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PRESENTACION

Este volumen de Anales N° 47 de 2017 nos depara la satisfaccion de poder pu-
blicar cuarenta y tres trabajos de Profesores y Docentes de nuestra Casa de Estu-
dios, de las Facultades Nacionales de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
Mar del Plata; del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires y de la Universidad
Nacional del Nordeste (Corrientes) como asi también de las Universidades del ex-
terior: de Espania, Brasil, Chile, Colombia; Cuba, México y de la Republica Oriental
del Uruguay. Nuestro sincero agradecimiento a todos los autores por sus destaca-
dos aportes.

Asimismo expresamos nuestra gratitud al Profesor Extraordinario Emérito Dr.
Roberto Berizonce, que nos compartié un importante homenaje al distinguido Ju-
rista Profesor Dr. Amilcar Mercader, quién fuera también Decano de nuestra Fa-
cultad, eximio procesalista y destacado Magistrado. A muchos de nosotros que
fuimos sus alumnos nos llevé a rememorar aquellos anos de juventud, entusias-
mados por el sincero deseo de aprender que se conjugaba con la esperanza de una
Argentina mds justa, mas libre y mds prdospera en bien de todos sin exclusiones de
ninguna naturaleza; un ambiente y un clima que el Dr. Berizonce logra recrear en
este sugestivo y lucido homenaje.

Un especial reconocimiento a la Dra. Silvia Nonna, que pese a sus incontables
trabajos y compromisos académicos como Profesora Regular Titular y Secretaria
Académica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, aceptd
colaborar con un trabajo de su especialidad.

También, al Profesor Extraordinario Carlos Bisso, cuya resefa bibliografica so-
bre el periodo histérico comprendido entre 1930 y 1943 y su clase politica, resulta
sumamente importante. Aportes como éstos revalorizan esta particular Seccion
de la revista Anales destindndola como un espacio necesario para exponer los
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avances de la gran cantidad de publicaciones argentinas y extranjeras que resul-
tan valiosas para conocer y difundir.

Manifestamos nuestro especial agradecimiento al Dr. Tulio Ortiz, Profesor
Emérito Titular, Vicepresidente del Instituto de Investigaciones Ambrosio Gioja
y Director del Seminario Permanente de Historia de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, por la difusién otorgada al Numero Extraordinario II
de Anales: “1816-2016. Bicentenario de la Independencia argentina”

Como siempre nuestro agradecimiento a todos aquellos que desde diversas
modalidades hicieron posible la continuidad de Anales y nuestra mds fervien-
te invitacion a continuar colaborando con la publicaciéon académica de nuestra
Facultad.

iMuchas gracias!
Juan Carlos Corbetta

Director
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HOMENAJE

Amilcar Angel Mercader: el legado de un maestro

En el cincuentenario de su fallecimiento (*)

POR ROBERTO OMAR BERIZONCE (**)

Las personalidades mds destacadas, quienes dejaron huellas profundas, im-
perecederas, a través de su vida, resisten el paso inexorable del tiempo. Porque
son prototipicas de su época, sus logros y mensajes sobre todo en los terrenos del
pensamiento, las ideas y los valores, perduran duraderamente para nutrir las si-
mientes mas jovenes.

Los homenajes, espontdnea y fraternal manifestacion de gratitud, son actos
de agradecimiento compartidos. Es que sentimos la necesidad, como decia An-
dré Maurois en sus “Destinos ejemplares”, de que nuestra vida esté jalonada de
admiraciones. Por eso mismo, este reconocimiento que se brinda a Amilcar An-
gel Mercader tiene el alto sentido de un gozoso testimonio colectivo que —me-

(*) Texto corregido de la disertacién pronunciada en ocasién del acto académico organizado por
el Instituto de Derecho Procesal de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional de La Plata, con el auspicio del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, celebrado
en La Plata el 5 de junio de 2017.

(**) Prof. Extraordinario Emérito de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Na-
cional de La Plata, UNLP. Presidente Honorario de la Asociaciéon Argentina de Derecho Procesal y del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
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dio siglo después de su muerte— nos hermana en la memoria de un maestro
ejemplar.

Debemos rememorar para los mas jovenes, siquiera sucintamente, en grandes
pinceladas, lo que fuera la vasta y tan fructifera trayectoria de una personalidad
multifacética, en la que sobresali6 sin duda su legado académico y universitario.

Mercader liderd, durante una década, entre mediados de los anos 50 y 60, la
catedra de Derecho Procesal Civil en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata. Ese magnifico grupo de hombres, a los
que unia un espiritu profundamente renovador, impregnado de los valores de la
época, fue innovador en la disciplina procesal y lleg6 a conformar una verdadera
Escuela, que aun perdura. La denominada “Cétedra de Oro” platense estaba inte-
grada ademds, por otros grandes maestros de su tiempo: Santiago Sentis Melendo,
Augusto Mario Morello y Lino Enrique Palacio.

Amilcar Angel Mercader habia nacido en La Plata el 9 de agosto de 1896 y desem-
pend toda su dilatada actividad no solo en el terreno académico, sino que se destaco
con singular brillo como hombre publico y por su vocaciéon y compromiso politico
que lo llevaron a ocupar numerosos cargos en los distintos poderes del Estado.

Se habia recibido de abogado en aquella Casa en 1916, logrando el doctorado
en Ciencias Juridicas y Sociales en 1943. Fue discipulo de Salvador de la Colina,
expresion sefiera del procedimentalismo tradicional, el primer profesor de Dere-
cho Procesal de la Universidad de J. V. Gonzélez. Se formé con Tomas Jofré y David
Lascano, exponentes tempranos de la procesalistica cientifica en nuestro medio,
recogiendo y perfeccionando las ensefianzas de los més destacados maestros de
la época, especialmente de Hugo Alsina. Dejo su impronta en la ciencia procesal
con numerosos trabajos donde resplandecia su espiritu critico y profundamente
innovador.

Incursiond en la carrera judicial tempranamente entre 1918 y 1921, como Se-
cretario de Primera Instancia en la justicia bonaerense. Regres6 anos después
como Ministro de la Suprema Corte de Justicia en 1955. Se habia destacado antes
cuando ocup6 el cargo de Presidente del Tribunal de Cuentas provincial, entre
1924y 1930.

Involucrado apasionadamente en la actividad politica, milit6 en la Unién Ci-
vica Radical, desempendndose entre otras actividades relevantes como diputado
provincial hasta 1955 y convencional constituyente de la naciéon en 1949. Durante
el gobierno constitucional presidido por Arturo H. Illia, fue Procurador General
del Tesoro de la Nacién y, por tltimo, Ministro de la Corte Suprema de Justicia de
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la Nacidn hasta 1966. Fue una constante de su vida publica el firme compromiso
con la institucionalidad republicana y democratica.

Estuvo siempre estrechamente ligado a la Facultad platense, donde culminé
su carrera al ser elegido por los claustros como Decano en 1959. Sus pares cons-
titufan una pléyade de maestros de la talla de Boffi Boggero, Cueto Ria, Ambro-
sioni, Galli, Salas, Alberto G. Spota, Molinario, Fassi, Alconada Aramburd, Orione,
Sanchez Viamonte, Oyhanarte, Fayt, Erro, Dum, Linares Quintana, Marienhoff,
Fiorini, Ramos Mejia, Peco, Lascano, Deveali, Alfredo L. Palacios, entre los mas
recordados. Ellos lo encumbraron eligiéndolo para ejercer la maxima responsabi-
lidad académica.

Siendo director del Instituto de Derecho Procesal dirigié la elaboracion de
los Anteproyectos de los Cddigos Procesal Civil y Cédigo Procesal Penal de 1961,
como también del Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial, todos para
la Provincia de Buenos Aires. Cuerpos orgénicos que han servido y siguen siendo
imprescindibles como inspiracién directa para sucesivos proyectos y reformas.

La obra procesal del Maestro trascendi6 largamente las fronteras nacionales,
participando activamente en multiples Jornadas y Congresos internacionales,
recorddndose especialmente su actuacién en las Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Procesal (México, 1960) y sus contribuciones al Centro de Estudios
Procesales de la ciudad de Buenos Aires, que lo contara entre sus miembros més
destacados.

Amilcar Angel Mercader fallecié en su ciudad natal a los 70 afios, el 5 junio de
1967.

A lo largo de todos estos anos se le tributaron inniimeros reconocimientos
memorando su sapiencia y su conducta inclaudicable, su humanismo “renacen-
tista’, sus tipicas actitudes quijotescas. Augusto Mario Morello, su discipulo mas
comprometido y consecuente, se ocup6 durante toda su existencia de guardar y
difundir celosamente el riquisimo acervo académico del Maestro (1). Fue, sobre

(1) Morello fue el impulsor de la reunién de diversos trabajos de Mercader hasta entonces disper-
sosy que se publicaron con el titulo Estudios de Derecho Procesal, obra fundamental para calibrar los
mas licidos aportes del maestro. Tiene prélogo de sus colegas de catedra Santiago Sentis Melendo,
Lino Enrique Palacio y el propio Morello. La tinica edicién que viera la luz en 1964, como es sabido,
précticamente se perdi6 por efecto de un devastador incendio cuando los ejemplares no habian
salido de imprenta. Se salvaron solo unos pocos.
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todo, el albacea de su inmenso legado juridico (2) tanto como de su ejemplaridad
y calidad vital (3).

Nos parece conducente en esta nueva ocasién tan particular para la evocacién,
poner especificamente en foco el legado académico de Mercader, tan lozano y
perdurable. Nada mejor, después de todo lo dicho y escrito sobre ello, que recurrir
a su propio discurso, tan inflamado, punzante, a menudo provocador, por siempre
noble, abierto, desprejuiciado. Nada mejor que saborear su verbo encendido, su
prosa galana.

La trayectoria universitaria de don Amilcar se inicid, podria aseverarse, con el
magnifico discurso pronunciado en representacion de los egresados en el acto de
colacion de grados de su promocidn realizado el 24 de mayo de 1917 —hace exac-
tamente 100 anos— en presencia de las autoridades universitarias presididas por
el Rector Dr. Joaquin V. Gonzélez (4). Expres6 entonces, en lo medular:

Serior presidente, sefioras y sefiores:

Depurado de sus solemnidades anacronicas, el oficio de esta tarde es el mismo
solemne oficio con que consagraban a los suyos los institutos medioevales.

(2) A poco de su deceso, le dedicé un sentido homenaje en “Amilcar A. Mercader en la cultura
juridica argentina’; JA 1967-VI-839, sec. doct., “el razonador disidente” Después escribi6 “Mercader
en el recuerdo’, en Problemdtica actual del Derecho Procesal (1971), Platense, con coordinacién y
proélogo del mismo Morello, pp. 21y ss.; obra colectiva en la que participaron sus amigos, grandes
procesalistas de la época, junto con aventajados discipulos y fieles seguidores de su pensamiento:
Problemaitica actual del Derecho Procesal, op. cit. Aflos después, con el sello de la Fundacién Jus,
publicé y prologé dos estudios fundamentales del maestro, El ser del proceso y la unidad del orden
Jjuridico, “uno de sus aportes mds luminosos” (La Plata, 1999) y Contribucién al estudio del con-
cepto de soberania (La Plata, 2000), reconstruccion del propio Morello del borrador manuscrito y
ordenado de una conferencia que don Amilcar habia pronunciado cuatro décadas atrds en sede
partidaria y que le habia entregado pocos meses antes de su fallecimiento, dejdndola en sus ma-
nos como “depositario, una suerte de custodio” Otra muestra, si era necesaria, de la devocién del
discipulo.

(3) El discipulo, maestro al fin, no dejé nunca de honrar su memoria. Incansablemente volvi6
unay otra vez sobre las ideas perdurables del hombre que admiraba. Siguié brindando testimonio
y reconocimiento durante toda su vida. Asi, en sus obras bibliogréficas: Lo hecho 1940-1996. Una
retrospectiva no solo juridica (1996), La Plata: LEP, donde recrea Mercader abogado; ideario de actua-
lidad; id., Memorias. Bases de una vocacién (2006), La Plata: LEP-LEH, cuando memora a la catedra
de Derecho Procesal Civil platense a partir de la convocatoria que le efectuara Mercader, en 1956,
“dorado periodo” en que frecuentaron una gran amistad hermanados en “un humanismo solidario”
(pp- 30-31). En Procesalistas inolvidables (2001), Buenos Aires: Hammurabi, renueva la evocacion,
junto a otras personalidades descollantes, del “razonador disidente” y su leccién de vida acaso mas
valiosa: una leccion de humildad (pp. 83-84 y nota al pie).

(4) Publicado en Problemdtica actual del Derecho Procesal, op. cit., pp. 33y ss.
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Vive en él un poco de las profundas sensaciones de toda despedida y le asiste ese
sentimiento, mds tierno todavia, con que se desborda el corazon cuando llega la
hora de las grandes transiciones en la ruta del destino.

Sin embargo, una gravedad mds intima y propicia ha reemplazado el ceremo-
nial farandulesco de la ingenua algarabia de la vispera que en otra hora lo caracte-
rizaba. No se realiza ya bajo el sagrado auspicio de los templos —como Cdrdoba lo
efectuara hace poco— pero en cambio quiero creer que en este acto perdura todavia
esa misma mistica pureza transfigurada en el espiritu de la madre, de la novia, de
la amiga o de la hermana aqui presentes. Por ello agradezco esos concursos y con
verdadera uncion depongo antes ellas un cordialisimo homenaje.

Hoy dia resulta la universidad un templo laico por excelencia, a donde conver-
gen las palpitaciones de la vida universal, en demanda de una accion reguladora
que encauce sus ritmos y presida sus orientaciones.

Las antiguas universidades, vuelta la cara hacia el pasado, hacian de él un cul-
to historico, lleno de aspiraciones retoricas y formulas dogmadticas, que exigian de
cada alumno agilidades mdximas en el manejo de silogismos y de las erudiciones
profundas sobre la antigiiedad cldsica.

Las modernas, en cambio, orientadas mds hacia el porvenir, solo recogen del
pasado la parte positiva y experimental de sus ensefianzas, que pueden proyectarse
y combinarse sobre la incertidumbre misma del futuro.

Las universidades no son instituciones que otorguen titulos con los cuales han de
perseguirse los intereses sordidos de un lucro demasiado mezquino y personal. En
nombre de la pureza que suponen nuestros corazones jovenes, repudio todo exclusi-
vismo materialista y reclamo las graves cargas de las clases dirigentes.

De cada uno de nosotros las universidades, que son los instrumentos de la accion
social, deben hacer algo mds que un diplomado.

En estas tierras americanas atraviesa por sus periodos de gesta una raza nueva,
que ha de ser, quizd, la raza del porvenir.

Esos estados maleables de la futura raza son los que nuestras universidades de-
ben moldear en crisoles de su aspiracion mds pura.

Pobre del pais que no reciba de esos institutos mds que interesados profesionales.
Verd renovarse la lucha de clases, y en vez de una legion de hombres de ciencia ten-
drd —como se ha dicho— una casta de mandarines.

Por lo que a mi toca, sé deciros que me siento pleno de entusiasmo y que he de
ir al encuentro de esas tareas con la misma grave uncion con que un soldado —en
tiempos de peligro— va a buscar su puesto de combate en las filas de la patria.
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Oigédmosle ahora, en su pensamiento maduro, discurrir una vez més sobre la
funcién de la universidad y el alma mater studiorum, en el mensaje pronunciado
en enero de 1961, dirigido a sus colegas profesores de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata (5):

Seriores del claustro: el decano, que es tan solo uno mds entre todos, cree que este
es un momento propicio para proponer que sus colegas vuelvan la vista sobre el
plan de estudios en vigencia y que, al hacerlo, no se excluya el propdsito de mante-
nerse prevenidos contra la inmoderada gravitacion de lo consuetudinario. Porque
bien pudiera ser que la autoridad de las tradiciones, al arrastrar consigo la inerte
densidad de sus muchos dogmas y prejuicios exclusivos de la ciencia puramente po-
sitiva, se haya doblado en dario de la libertad especuladora exigida sin embargo
por las ideas del siglo en curso.

Piensa el decano que hasta ahora —queriéndolo, o acaso desde la transconcien-
cia— se ha tenido por verdad axiomdtica y consecuentemente aprioristica que la
mejor ensefianza depende, en grado inexorable, del mayor niimero de conocimien-
tos suministrados. Esto si porque al suponerse con desmedida ufania que la ciencia
era un fin, y no un medio, ha tenido que llegarse a la conclusion de que todo depen-
dia entonces de la cantidad de los conocimientos. Pero lo que se ha ignorado, en
cambio, es que no es posible conocer mientras no se establezcan relaciones concep-
tuales y se logre diferenciar los conceptos en la medida indispensable para su ade-
cuado manejo especulativo. Por ese motivo en los planes de estudio faltan avin madr-
genes suficientemente categoricos y proporcionados para la reflexion comparativa
de los conceptos juridicos. Se ha menospreciado este quehacer sin cuyo auxilio —sin
embargo—, cada conocimiento quedaria aislado y sin destino util. Sobre la base de
esta premisa tan importante para el modus cognoscendi como actividad preferible
al modus essendi de los objetos del universo juridico, el decano confiesa que aspira a
que el claustro ambicione un ordenamiento mejor y se disponga a crearlo sin demo-
ras. En tan generosa hipdtesis la divisa seria: Incipit vita nova.

La misma linea de sentido sin duda, proyectada ya nitidamente en el discurso
de 1917.

Nos toca ahora apreciar la obra juridica y los estudios del maestro. Los que des-
velaron a Mercader y a los que dedic¢ infinitos y sesudos esfuerzos, fueron, entre
otros, aquellos de la unidad del ordenamiento juridico; el derecho material y pro-
cesal; la accidn, jurisdiccion y proceso; la sentencia constitutiva; el fundamento
de las costas; la intervencion del tercero en el proceso; los hechos y el derecho en
casacion.

(5) Publicado en op. cit., pp. 55y ss.
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Volcé las ideas en sus obras principales que fueron, entre las mas destacadas:
Poderes de la Nacion y de las Provincias para instituir normas de procedimien-
tos (1939); Abogados (1943); La accion (su naturaleza dentro del orden juridico)
(1944); El silencio en el proceso, en Estudios de Derecho Procesal en honor de H.
Alsina; El tercero en el proceso (prologo de Santiago Sentis Melendo, 1960); Estu-
dios de Derecho Procesal (con prélogo de S. Sentis Melendo, Lino Enrique Palacio,
Augusto Mario Morello, 1964).

La unidad del ordenamiento juridico, el derecho material y el ser del proce-
so, fue sin duda uno de los principales aportes de Mercader a la ciencia juridica.
Ideas que desarroll6 trabajosa y pacientemente a lo largo de su vida en sucesivos
aportes (6).

El ordenamiento juridico —decia— se configura como un plexo integral y ar-
mdnico que descarta parcialidades o individualidades separadas y fragmentadas,
que se conjuga como un todo a partir del reconocimiento y sometimiento, de todas y
cada una de sus partes (instituciones, reglas, procedimientos), a los principios y va-
lores de matriz suprema. Asi como no se admiten regimenes sustantivos separados,
disociados y aislados del todo y sujetos a reglas especificas de espaldas a los princi-
pios fundantes de jerarquia superior, tampoco, mucho menos, se concibe ya un do-
ble ordenamiento juridico material y formal, desde que éste no podria ser instituido
como un mecanismo con resortes dislocados por un sistema de reglas heterogéneas.
Ha sido el excesivo celo de la doctrina cldsica procesal por la apetecida autonomia
de la disciplina, de sabor propedéutico, lo que ha llevado a sustentar una divisoria
de aguas, mds artificial que real y prdctica, no solo entre el derecho material y el
procesal, sino también, entre normas sustantivas y procesales. Por su natural inse-
parabilidad que impide desacoplarlas, se impone por el contrario bregar por la sin-
tesis acumulativa de preceptivas que se integran y, en conjunto, son imprescindibles
para avanzar hacia el objetivo de la eficaz realizacion del derecho y sus valores (7).

Todo lo anterior lleva a concluir —sostenia Mercader (8)— que los cédigos na-
cionales, por el destino que originariamente les atribuye el espiritu de la Constitu-
cion que los individualiza como factores de la unidad juridica argentina, aparecen

(6) “Poderes de la Nacion y de las Provincias para instituir normas de procedimiento, 1939. La uni-
dad del derechoy el proyecto de Cédigo Civil de 1936, en: Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la UNLP, 1940. “Unificacién de la legislacion procesal en Argentina” (1960), México, y
reproducida en Estudios de Derecho Procesal, op. cit., pp. 69y ss. “Ubicacién ontolégica del proceso
en el plexo juridico” reproducida en: Estudios de Derecho Procesal, op. cit., pp. 326-330.

(7) Asi lo expresaba también Morello A. M., Derecho material y derecho procesal. Senderos bifur-
cados..., op. cit., pp. 11-12.

(8) Mercader, A. A., La unidad del derecho y el proyecto..., op. cit., pp. 579 y ss., especialmente
pp. 617-618.
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en una situacion dominante respecto de las leyes de procedimiento. Es que el Con-
greso es quien debe crear el orden juridico pleno y uniforme para todo el pais, que es
un verdadero principio constitucional.

Al mismo tiempo se despliega otra cuestion singular, més propia de nuestro ré-
gimen federal de atribucion de competencias para legislar la materia procedimen-
tal. Se trata de la idea de la unificacion procesal —defendida por Mercader—, que
parte de la premisa que razones de igualdad juridica por la aplicacién uniforme de
las leyes sustantivas, sustentan la convivencia y necesidad de unificar las normas
procesales civiles —no asi, las organico-funcionales— nacionales (originariamen-
te, federales) y provinciales, en un ordenamiento tinico que sustituiria el sistema
de pluralidad de leyes.

Restaria decir, por nuestra parte, que el notorio avance ahora del nuevo Cédigo
Civil y Comercial con la incorporacién de numerosisimas normas procesales a la
legislacién sustantiva, de algtin modo, puede sostenerse, ha venido a consagrar
aquel viejo anhelo de Mercader y de la doctrina tradicional de la unificacién pro-
cesal. Claro que tomando el atajo de la utilizaciéon de los poderes del Congreso
para, de hecho, lograr aquel objetivo.

Podria afirmarse que, clausurada la via constitucional por imposibilidad de la
reforma y dificultades histéricas del federalismo de concertacién en esta materia,
el propio Congreso Nacional, a través del Cddigo Civil y Comercial ha avanzado
por el camino de la unificacién con el irrebatible argumento —el mismo que es-
grimié Mercader— de la unidad del ordenamiento juridico como requisito inde-
fectible para el logro de la seguridad juridica. Una ensefianza, la del maestro, que
constituye, quizas, la joya més preciada de su inmenso legado juridico.

Epilogo. Mercader, el hombre

Su gran amigo, Ceferino P. Merbilhaa, supo interpretar cabalmente el espiritu
de Mercader cuando escribi6 (9): “Sus virtudes estaban llenas de defectos, y sus
defectos plenos de virtudes” Esa era su esencia espiritual.

— Era demasiado bondadoso para ser siempre justo,
— Harto valiente para obrar con prudencia,

— Excesivamente generoso para darse sin pasion,

(9) Merbilhaa, C. P, “Semblanza de Mercader’, en: Problemdtica actual del Derecho Procesal, op.
cit., pp. 3y ss.
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— Demasiado sensible y conocedor de nuestro propio barro para limitar o con-
dicionar su ayuda al préjimo descarriado.

— Estos excesos mantenian a sus virtudes en una dimensién terrena, las hacian
célidas y benéficas y le impedian convertirse en uno de esos arquetipos tipica-
mente puros.

— En cuanto a las virtudes de sus defectos consistian en que éstos eran gratuitos,
desinteresados, sin sentido para la concepcién industriosa de la vida; en que eran
el reflejo de un lujo prohibido en nuestras existencias.

Amilcar Mercader —podemos nosotros sostener como sintesis— fue un hom-
bre cabal, de férreas convicciones, luchador incansable e inclaudicable, celoso
defensor y custodio de las instituciones de la Republica, abogado de raza, jurista
notable. Nos ha legado no solo la claridad de sus ideas juridicas, sino el testimonio
de una conducta forjada en el corazén mismo de la Universidad. Fue un universi-
tario cabal, paradigma del hombre justo.

Escribio e investigo el derecho con ahinco, lo ejercié como hombre honrado, lo
administro juiciosamente, pero fundamentalmente /o defendié porque Mercader
fue, por sobre todas las cosas, un abogado de raza.

El espiritu liberal cldsico que iluminara a J. V. Gonzélez y a los reformistas de
1918, pervivié en él alcanzando las més altas cumbres. Cabalga sobre su incon-
fundible figura espigada el espiritu del Quijote, por la nobleza de la entrega y el
compromiso, por una vision ética de la vida en la que la persona del otro es lo que
vale y merece ser defendido. No su patrimonio material ni su posicion social. Por
ese meridiano pasaron todos sus aportes al derecho y a la justicia.

Mercader encarno el hilo conductor del alma mater universitaria, recibié de
sus maestros y mantuvo con pulso firme, la ldmpara votiva encendida en la Casa
de Joaquin V. Gonzdlez. La entreg6 intacta, enriquecida, ennoblecida y brillante
como nunca, en las manos de sus discipulos y continuadores.

Cinco décadas después el Maestro contintiia a nuestro lado en el recuerdo y en
la admiracidn, contribuyendo con sus ilusiones a dibujar un futuro mejor, a mar-
car el rumbo de nuestra esperanza.
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Lineamientos elementales de la accion originaria de
inconstitucionalidad en la provincia de Buenos Aires
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Sumario: I. Introducciéon. Propuesta metodoldgica.— II. El control
constitucional en el Sistema Bonaerense.— III. La accién originaria
de inconstitucionalidad. Aspectos preliminares. El Tribunal compe-
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normas impugnables.— VI. La confeccién de la demanda.— VII. Le-
gitimaci6n Pasiva. La contestacién de la demanda.— VIII. Plazo para
deducir la accién.— IX. Supuestos excluidos.— X. La sustanciacion y
conclusion del proceso. Contenido de la sentencia.— XI. Bibliografia.

Resumen: la accion originaria de inconstitucionalidad se erige como una de
las herramientas procesales que posee el Sistema Constitucional Bonaerense,
para el ejercicio del control de constitucionalidad. Esta accién —contemplada en
el articulo 161 inc. 1 de la Constitucién Bonaerense— permite a la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires —en forma directa y originaria— expedirse acerca
de la constitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas y todo tipo de norma que
constituya un mandato abstracto y general. Su inclusién, representa un rasgo ca-
racteristico de la Constitucion histérica, y se constituye como uno de sus puntales
enla amplitud de vias para garantizar la supremacia constitucional en la Provincia.

Palabras claves: Derecho Constitucional - Derecho Administrativo - Derecho
Procesal

Elementary guidelines of the Original Action of Unconstitutionality in the
Province of Buenos Aires

Abstract: the original action of unconstitutionality stands as one of the proce-
dural tools that the Constitutional System of Buenos Aires possesses for the exercise
of constitutionality control. This action —contemplated in Article 161 inc. 1 of the
Buenos Aires Constitution— allows the Supreme Court of the Province of Buenos
Aires, in a direct and original way, to issue on the constitutionality of laws, decrees,
ordinances and all kinds of rules that constitute an abstract and general mandate.

(*) Prof. Adscripto a la Catedra 2 de Derecho Administrativo II, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Nacional de La Plata, UNLP.
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Its inclusion, represents a characteristic feature of the historical Constitution of Bue-
nos Aires, and is one of its pillars in the breadth of ways to guarantee constitutional
supremacy in the Province.

Keywords: Constitutional Right - Administrative Law - Procedural Law

I. Introduccidén. Propuesta metodoldgica

En este breve articulo intentaremos brindar un panorama sobre la actualidad
de la Accién Originaria de Constitucionalidad prevista en el Sistema Juridico de la
provincia de Buenos Aires. Para ello, abordaremos los contornos que reviste dicha
Accion a partir del anélisis de la Constitucién Provincial y el Cédigo de Procedi-
miento Civil y Comercial (en adelante CPCC), confrontada con la opinién de la
doctrina y la abundante jurisprudencia de la Suprema Corte Bonaerense.

A través de la hermenéutica de los textos constitucionales y legales involucra-
dos, buscaremos introducir a los interesados en los lineamientos béasicos y ele-
mentales involucrados, con el objeto de aportar al lector las herramientas necesa-
rias para comprender el deslinde de la Accidn bajo tratamiento, con los restantes
institutos procesales que se insertan en el sistema de justicia bonaerense, que re-
cordemos, se cimienta en el principio basal de la “tutela judicial continua y efecti-
va” (Conf. articulo 15 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires).

I1. El Control constitucional en el Sistema Bonaerense

Un adecuado enfoque del tema que nos convoca, en forma inevitable, debe
comenzar a desarrollarse sobre la base del sistema de Control Constitucional que
se inserta en nuestra Provincia, el cual representa una de las cualidades distintivas
de cualquier Estado Constitucional de Derecho.

La Constitucion de la provincia de Buenos Aires y la legislacion procedimental
han moldeado diversas vias tendientes a garantizar la supremacia del contenido
del texto constitucional, en aras de obtener la unidad del ordenamiento juridico
local. La piedra angular esté constituida por el valioso articulo 57, el cual consagra
lo siguiente:

“Toda ley, decreto u orden contrarios a los articulos precedentes o
que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en
ellos, otras restricciones que las que los mismos articulos permiten, o
priven a los ciudadanos de las garantias que aseguran, seran inconsti-
tucionales y no podrén ser aplicados por los jueces. Los individuos que
sufran los efectos de toda orden que viole o menoscabe estos derechos,
libertades y garantias, tienen accidn civil para pedir las indemnizaciones
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por los perjuicios que tal violacién o menoscabo les cause, contra el
empleado o funcionario que la haya autorizado o ejecutado” (Consti-
tucidn de la provincia de Buenos Aires).

En tal contexto, las particularidades del sistema de control constitucional bo-
naerense —que buscardn ser tratadas en este punto—, le imprimen las siguientes
caracteristicas (Hankovits, 2004):

a) completo;

b) positivo;

C) expreso;

d) judicial;

e) mixto;

f) reparador;

g) concreto;

h) incondicionado;

i) amplio;

j) con efectos retroactivos.

En el seno de los caracteres citados, para el tdpico que nos convoca, es indis-
pensable detenerse en la calidad de “judicial” y “mixto” que detenta el Control de
Constitucionalidad Bonaerense. De acuerdo a los amplios contornos de los po-
deres provinciales, los cuales se presumen originarios e indefinidos (Fallos 321:
1052; Fallos 338: 362) cuyos cimientos se asientan en los articulos 5, 121 y 122 de la
Constitucién Nacional, el sistema constitucional bonaerense —tanto el histérico
como el actual— han perfilado una gran variedad de instrumentos destinados a
proteger uno de los puntales del Estado de Derecho.

En efecto, el cardcter judicial y mixto (que comprende y supera el control difuso
propio del Sistema Constitucional Nacional) de nuestro sistema, trae aparejada la
existencia de diversas herramientas procesales enderezadas a garantir la preemi-
nencia de la carta magna local.

Como bien lo destaca Berizonce (2005), para resguardar dicha prevalencia, el
texto constitucional contempla como conductos procesales de contralor a las si-
guientes herramientas:
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A) la accidn originaria de inconstitucionalidad, prevista en el articulo 161 inc.
1 dela CPBA;

B) el recurso extraordinario de inconstitucionalidad, también establecido en
el articulo 161 inc. 1 de la CPBA;

C) elrecurso extraordinario de nulidad, reglado en los articulos 161 inc. 3, 168
y 171 de 1la CPBA;

D) la accién amparo, contemplada en el articulo 20 inc. 2 in fine de la CPBA, re-
glamentado por la ley provincial 13.928 (y las modificaciones de la ley 14.142);

E) el Habeas Corpus, consagrado en el articulo 20 inc. 1 de la CPBA;

F) el Habeas Data (articulo 20 inc. 2), reglamentado por conducto de la ley
14.214;

G) la Accion Declarativa de Certeza, prevista en el articulo 322 del CPCC.

Ademads de las herramientas mencionadas, la ultima reforma constitucio-
nal bonaerense —en 1994—trajo importantes innovaciones en el sistema juris-
diccional —bajo el prisma del acceso irrestricto a la justicia previsto en el nue-
vo articulo 15 de la CPBA— que han tenido reflejo en el esquema del Control de
Constitucionalidad.

En el contexto antedicho, la nueva configuracién de la justicia administrativa
bonaerense —amparada en el articulo 166 parrafo quinto de la CPBA—, ademas
de ampliar los contornos de la competencia contencioso administrativa (con sus-
tento en el “ejercicio de la funcion administrativa’; dejando atras el esquema an-
terior de revision de actos administrativos o “juicio al acto”) y de descentralizar el
acceso a la justicia con la creacién del fuero en la materia, ha extendido notable-
mente las posibilidades de ejercitar los mecanismos jurisdiccionales tendientes a
garantizar la supremacia constitucional.

A este razonamiento es posible arribar, atento a que, a través del régimen de
unidad de accién y pluralidad de pretensiones (Cassagne y Perrino, 2006) que rige
en el Codigo Contencioso Administrativo Bonaerense (CCA) (Ref. ley 12.008 y sus
modificatorias;) en su articulo 12 y concordantes, las posibilidades de los justi-
ciables de obtener un decisorio expreso acerca de la constitucionalidad de cual-
quier norma que integre el ordenamiento juridico provincial o municipal se han
incrementado. Con antelacién al novel diseno del contencioso administrativo, la
jurisdiccidn originaria que ejercia la Suprema Corte en esta materia, habia con-
cluido que —mediante la acciéon contenciosa— no se podrian ventilar cuestiones
de naturaleza constitucional (Tribifo, 1977).
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Confrontado con el ya citado articulo 57 de la CPBA, el criterio dejaba de lado
los principios de control de constitucionalidad tanto en la érbita provincial como
federal, que como ya destacdramos, es de caracter difuso lo cual implica que el
respectivo control esta en cabeza de todos los jueces, sea cual fuere su tipo de
competencia material.

En aras de reforzar este postulado, la redaccién del actual CCA ha incluido
un articulo cuyo contenido pareciera incluir una cuestién obvia que, sin embar-
go, traduce una evolucion trascendental con respecto a las restricciones que por
via jurisprudencial se le habia atribuido a la justicia administrativa. El articulo 3
establece:

“Articulo 3. Planteo y resolucién de cuestiones constitucionales. La
competencia contencioso-administrativa no quedara desplazada atin
cuando para la resolucién del caso fuere necesario declarar la incons-
titucionalidad de leyes, de ordenanzas municipales o de actos admi-
nistrativos de alcance general o particular”.

El criterio adoptado, el cual ya se encontraba en sintonia con la superacién de
la anacrénica postura que rigié con anterioridad en la jurisprudencia dela SCBA a
partir de la causa “Cebitronic” (B. 51.686), permite el ejercicio del control de cons-
titucionalidad en los casos sometidos a su jurisdiccién (Conf. articulo 4, articulo
50 inc. 4 CCA).

Finalmente, no debemos olvidar la evolucion experimentada a nivel federal y
bonaerense en torno a la admisién del control de constitucionalidad (y conven-
cionalidad) de oficio. En tal sentido, la linea jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia iniciada en las causas “Mill de Pereyra’, “Banco Comercial de Finanzas”
y “Rodriguez Pereyra” ha consagrado expresamente las facultades de los jueces
para expedirse —ex officio— sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad

de las normas.

Lajurisprudencia de la Suprema Corte, disminuyendo la estrictez de sus exigen-
cias referidas a aspectos rituales (Terrier, 2010), incorpor6 paulatinamente el crite-
rio antedicho. A partir de las causas “Barone” (L. 69.523) y “Zaniratto” (L. 83.781),
comenzd a consolidarse el criterio proclive a la admision del control de constitu-
cionalidad de oficio en la provincia de Buenos Aires, el cual —a la fecha— no ha
sido mantenido sin sufrir modificacién alguna (Conf. SCBA A 70.619; L. 116.859).

IIL. La accién originaria de inconstitucionalidad. Aspectos preliminares.
El Tribunal competente para radicarla

La breve introduccién planteada en el punto anterior, nos permite abocar-
nos al andlisis de la demanda originaria de inconstitucionalidad. Tal como se
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referenciara anteriormente, la piedra angular de esta accién haya sustento en el
actual articulo 161 inc. 1 de la CPBA, el cual estatuye lo siguiente:

“Articulo. 161: La Suprema Corte de Justicia tiene las siguientes
atribuciones:

1. Ejerce la jurisdiccion originaria y de apelacién para conocer y resol-
ver acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, de-
cretos, ordenanzas o reglamentos que estatuyan sobre materia regida
por esta Constitucion y se controvierta por parte interesada”.

A partir de esta cldusula, cobra sentido la regulacién llevada a cabo por los arti-
culos 683 a 688 del CPCC, los cuales —como veremos a lo largo de este articulo—
contienen los requisitos propios de esta accion.

En palabras del Maximo Tribunal Provincial, podemos decir que se erige como
un proceso especial que tramita en Uinica instancia, ante el Tribunal Superior de
la Provincia de Buenos Aires, es decir, la Suprema Corte de Justicia (SCBA, 1.2297).

Huelga decir que, conteste al cardcter mixto del sistema de control bonaerense,
la jurisdiccién del Supremo Tribunal no desplaza a las potestades de los demads
estrados judiciales de la Provincia para expedirse sobre la constitucionalidad de
las normas que componen el ordenamiento juridico bonaerense. Por lo tanto, esta
demanda representa solamente una de las diversas alternativas para lograr la su-
premacia de la Carta Magna local.

IV. Legitimacidn activa

El texto constitucional bonaerense en el mencionado articulo 161 establece
que la accion a entablarse debera ser impetrada por “parte interesada”, por tal mo-
tivo, su andlisis constituye un presupuesto ineludible para analizar la procedencia
de esta via. Si bien el CPCC no replica este aspecto, corresponde sefialar que —de
acuerdo al criterio de la Corte— “(...) la controversia por parte interesada consti-
tuye un requisito necesario para interponer la demanda originaria de inconstitu-
cionalidad” (Conf. SCBA 1.1465, 1.1315).

Sobre este punto, a los efectos de desentrafiar la existencia del “interés” —y por
anadidura la configuracién de un caso o controversia— es menester que el mismo
revista la calidad de ser “particular”y “directo”. Al respecto, corresponde indicar
que las caracteristicas mencionadas se configuran cuando el ejercicio del derecho
constitucional de quien deduce la accidn se halla afectado o ha de ser ineludible-
mente lesionado (Conf. SCBA 1.2339, 1.2340, 1.2175). Esto apunta a que, el interés
invocado debe estar inexorablemente vinculado con el reconocimiento o protec-
cién del derecho vulnerado de quien acciona (Conf. Causa I. 68.475).
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Es importante sefialar que el adecuado desemperio del servicio de justicia re-
quiere la existencia de un caso, causa o controversia, cuya manifestacion tipica
podrd variar segin la materia que informa al conflicto. A raiz de ello, no debemos
dejar de resaltar los avances experimentados en materia de legitimacion colectiva,
los cuales tienen acogida desde el plano constitucional en los articulos 41y 43 de
la CN, y en los articulos 28, 36, y 38 de la CPBA. En tal sentido, la jurisprudencia
de la CS]N en los casos “Halabi’; “PADEC’, “Consumidores Financieros’, “Colegio
de Abogados de Tucuman’; entre otros, no puede ser desconocida al momento de
analizar la viabilidad de la legitimacién en este tipo de pretensiones. Una interpre-
tacion contraria o restrictiva colisionaria con el mandato expreso que ha estipula-
do el constituyente en el articulo 15 de la Constitucién Provincial.

En consecuencia, la flexibilizacion de los estdndares en materia de legitima-
cion importa repensar sus alcances en esta materia. Por ende, cabe advertir que
la nocién “derechos de incidencia colectiva” —prevista en el articulo 43 CN— no
se limita a la m4s tradicional de sus versiones (habitualmente conocida como in-
tereses “difusos”), sino que abarca otras situaciones en las que el bien tutelado
pertenece de modo individual o divisible a una pluralidad relevante de sujetos, la
lesion proviene de un origen comun, y las caracteristicas del caso demuestran la
imposibilidad practica o manifiesta inconveniencia de tramitar la controversia a
través de los moldes adjetivos tradicionales previstos en las normas de rito, tales
como litisconsorcio, intervencién de terceros, acumulacién de acciones, etcétera.

De este modo, la legitimacién colectiva reconocida constitucionalmente para
la defensa de prerrogativas de incidencia colectiva, comprende también la catego-
ria de derechos individuales homogéneos.

Esta posicidn, que si bien encuentra su germen a nivel jurisprudencial provin-
cial en la causa “Camara Argentina de Salas de Bingo” (B. 66.095) se consolida con
la expresa recepcion de los estdndares amplios de legitimacién por la SCBA en la
causa “Lopez” (C. 91.576). Especificamente, en lo que ataiie a la aplicacion de es-
tos principios a la accidn originaria de inconstitucionalidad, vale mencionar que
en la Causa 1.73.296, la SCBA ha entendido que: “(...) en algunos supuestos, como
cuando se halla comprometida la defensa de los bienes de interés publico (v.gr.
los derechos de incidencia colectiva en general, articulo 43, primer parrafo, de la
Constitucién nacional) la legitimacion ofrece mayor amplitud (...)"

En cualquier supuesto, entendemos que la cuestién debe ser inscripta en el Re-
gistro de Procesos Colectivos creado en virtud de la Acordada 3660/2013 de la SCBA.

V. Objeto. Tipo de normas impugnables

Tanto el articulo 161 inc. 1 de la CPBA como el articulo 683 del CPCC estipulan
quela accién bajo estudio recaera sobre leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos
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que estatuyan sobre materias regidas por la Constitucién Bonaerense. A mayor
abundamiento, el mencionado articulo dispone:

“Articulo 683. Objeto del juicio. De acuerdo a lo dispuesto por la Cons-
titucion de la Provincia, se podra demandar la declaracién de incons-
titucionalidad de ley, decreto, ordenanza o reglamento que estatuya
sobre materia regida por aquélla, debiendo observarse el siguiente
procedimiento”.

Es pacifica la jurisprudencia del Maximo Tribunal Bonaerense, al sostener que
la accion que nos convoca tiene por objeto exclusivo aquellos ordenamientos juri-
dicos generales, abstractos e impersonales dirigidos a toda la comunidad, sea mu-
nicipal o provincial respectivamente, independientemente de la denominacién
que adoptaren (Causas I. 2.171, I. 2.297, I. 73 429). A nuestro juicio, a través de esta
hermenéutica se pretende efectuar una exégesis acerca de la validez en abstracto
de las normas tachadas de inconstitucionalidad, sin que esto implique desaten-
der la situacidn factica en la que habra de ser incoada, la cual serd determinante
—como vimos ut supra— para configurar la existencia del “caso o controversia”

Bajo estos alcances, diversas clases de normas han sido englobadas dentro del
objeto previsto por el constituyente y el legislador. Conforme a lo expuesto, aten-
diendo a la naturaleza general que revisten, las Acordadas emitidas por el Supre-
mo Tribunal también han quedado comprendidas dentro del objeto de la accién
originaria de inconstitucionalidad (Causa I. 1.229).

En el marco de la Contratacion Publica, en donde resulta indispensable garan-
tizar sus principios rectores (publicidad, transparencia, igualdad, competencia,
concurrencia, entre otros), las normas con carécter general que son emitidas en el
marco de los procedimientos de selecciéon queda incluidas potencialmente bajo el
alcance de la accién de inconstitucionalidad. En virtud de ello, los Pliegos de Ba-
ses y Condiciones Generales —por su calidad de reglamentos— (Causa I. 71.904),
como asi también los Pliegos de Condiciones Particulares —considerado como
un Acto General no normativo— y el acto que autoriza el llamado a una Licitacién
efectuado por conducto de Ordenanzas Municipales (Causa L. 68.276).

Como contrapartida, quedan excluidos de su &mbito de aplicacién los proyec-
tos de ley que contaren con la aprobacién en alguna de las Cdmaras o en ambas,
en caso de no mediar promulgacién y/o publicacién (Conf. Causal. 1512, 1. 2.145),
los actos administrativos particulares o de aplicaciéon (Conf. Causas I. 1.602, 1.
72.580, B. 72.507, 1. 71.618, 1. 71.908, 1. 71.848), las Ordenanzas municipales diri-
gidas a sujetos determinados, o bien las sentencias judiciales. Tales normas se en-
cuentran excluidas de este control, existiendo —por otro lado— vias que permiten
buscar su correccién (Camps, 2012).
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Tampoco ingresan en los contornos objetivos de la accién las resoluciones
emanadas de organismos paraestatales —lo que comtinmente se conoce como
Entes Publicos No Estatales— (Ej.: Cajas de prevision social, Colegios profesiona-
les, partidos politicos) al no equipararse con dispositivos u ordenamientos ema-
nados del poder publico (SCBA Ac.y Sent. 1974-1-278).

Un aspecto que ha suscitado interés en el tltimo tiempo es el referido a si las
leyes que se encuentran dirigidas a regir un supuesto determinado y particular
(v.gr. una ley declarativa de utilidad publica) pueden ser atacadas por la via pro-
cesal sujeta a analisis. Dicha cuestion, pareciera encontrarse zanjada a partir del
precedente “O’Connor” (Causa I. 2.107) —la cual fuera mencionada en otro capi-
tulo— en donde la SCBA admiti6 la aplicacién de esta herramienta procesal para
objetar la constitucionalidad de una ley declarativa de utilidad publica, no obstan-
tela peculiar naturaleza de la misma, la cual —en principio— no seria un mandato
abstracto y general (Rapallini, 2014).

Asimismo, cabe advertir que el remedio judicial bajo trato no es procedente
por violaciéon de normas legales que solamente provocarian una transgresién
constitucional en forma refleja (Morello y otros, 1999) esto es, cuando s6lo media
quebrantamiento de una norma inferior de las disposiciones legales a las que esta
subordinada (Ac. y Sent. 1963-11-932, Causa I. 1.329).

Finalmente, es destacable que a partir de la Causa “Boese” (I. 1.440), la Supre-
ma Corte admitié la acumulacién de la pretension de inconstitucionalidad con
otro tipo de pretensiones, como por ejemplo, la resarcitoria. Asimismo, la utiliza-
cion de esta via procesal tampoco limita la peticién y eventual dictado de medidas
cautelares.

VI. La confecciéon de la demanda

La declaracién de inconstitucionalidad de una norma se erige como una deci-
sidn de gravedad y trascendencia institucional, al encontrarse en juego el princi-
pio de division de los poderes que cimienta el sistema republicano de gobierno.
Por tales motivos, es considerada como la dltima ratio del orden juridico (Causas
I. 3.106, entre muchas otras).

Esta cuestién preliminar, tiene una incidencia profunda en la labor del le-
trado al momento de optar por esta via procesal, ademds de cumplimentar con
los extremos indicados en el articulo 330 y ss. del CPCC Como bien lo destaca
Camps (2012), un planteo de esta indole debe tener un sélido desarrollo argu-
mental y contar con un no menos sélido fundamento para ser atendida (Causa
1. 2.169).
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De acuerdo a lo expuesto, las cargas especificas de la admisibilidad de la de-
manda (Hankovits, 2004) fijadas por la jurisprudencia del Maximo Tribunal Bo-
naerense exigen la demostracion de una relacién concreta de las cldusulas supe-
riores que se dicen transgredidas y la normativa puesta en tela de juicio, atento a
que no basta para la suficiencia de la via —en cuanto a la debida fundamentacion
exigida— la mera enunciacién genérica de las normas constitucionales presumi-
blemente violadas (Causa I. 1.552). Especificamente, la Suprema Corte en forma
inveterada ha considerado que los requisitos de la demanda de inconstitucionali-
dad deberdn incluir:

“(...) la indicacion del derecho o garantia constitucional que se dice
agraviado, la exposicion clara y precisa del modo en que el precepto
cuestionado quebrantaria las clausulas constitucionales invocadas y
la demostracion de una relacién directa entre estos y aquel” (Causa I.
72.036).

A raiz de ello, el litigante tiene el deber de inexorablemente individualizar y
citar las normas constitucionales provinciales infringidas, y asimismo, indicar de
qué modo quebranta ala norma impugnada (Conf. Ac.y Sent. 1969-334; B. 49.340).

En otro orden de ideas, resta mencionar que la accién originaria de inconsti-
tucionalidad no esta exenta de la tributacién de la tasa de justicia, ain cuando se
interponga con carécter preventivo (Conf. Causas I. 1.534 interlocutoria, I 1.598
interlocutoria). Estas apreciaciones resultan de aplicacion para aquellos supues-
tos que se encuentren por fuera de los previstos por la ley 12.200, la cual prevé la
gratuidad de los tramites para los empleados publicos en el marco de las tramita-
ciones o acciones erigidas contra el Estado.

VII. Legitimacion pasiva. La contestacion de la demanda

La legitimacion pasiva de la accién bajo andlisis, estard dirigida a las autorida-
des publicas estatales que hayan dictado las normas que componen el objeto de la
demanda. En tal sentido, la pretensién serd entablada contra la Provincia de Bue-
nos Aires o sus entes autarquicos o descentralizados, y contra las municipalidades
que componen el territorio bonaerense. En suma, a diferencia de lo que aconte-
ce con la determinacién de la competencia en el fuero contencioso administrati-
vo, en la accidn originaria de inconstitucionalidad —en todos los supuestos— la
demanda estaré dirigida contra un Ente Publico Estatal, quedando excluidas las
“otras personas” (Ej.: Personas publicas no estatales, Concesionarios de servicios
publicos, etc.) que menciona el articulo 166 parrafo quinto de la CPBA.

Es importante destacar que, cuando es demandado el Estado Provincial, a
diferencia de lo que acontece cuando se lo demanda en el fuero civil, laboral y
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contencioso administrativo (en donde la defensa en juicio la asume el Fiscal de Es-
tado), sera el Asesor General de Gobierno el encargado de comparecer en juicio 'y
contestar demanda (Conf. articulo 686 inc. 1 CPCC). Si bien el Cédigo ritual indica
que su actuacion procederia cuando se atacan actos provenientes del Poder Eje-
cutivo y Legislativo, también se ha extendido su intervencion en los supuestos en
los cuales se controviertan Acordadas emitidas por la SCBA (Conf. Causa I. 1.229).

La participacion de la Asesoria General de Gobierno en este tipo de pleitos se
justifica a raiz de la insoslayable intervencion previa que tiene dicho érgano en
la confeccién de proyectos legislativos, de decretos, y de reglamentos y/o actos
administrativos, tal como se desprende en la actualidad de las competencias atri-
buidas por la Ley de Ministerios 14.853 (Titulo XI, articulos 40 a 47).

En lo que respecta a las municipalidades, los encargados de contestar las de-
mandas incoadas serdn los correspondientes representantes legales (articulo 686
inc. 2 CPCC), que seguin la Ley Organica Municipal (decreto-ley 6769/58 y sus mo-
dificatorias, articulos 108 incisos 10y 11) es el Titular del Departamento Ejecutivo,
es decir, el Intendente Municipal.

En todos los supuestos, el plazo para contestar la demanda sera de quince (15)
dias (Conf. articulo 686 CPCC), y debera adecuarse a los contornos indicados en
los articulos 352 y ss. del CPCC. Esta es otra diferencia sustancial con el régimen
contencioso administrativo, en el cual se suelen incoar los juicios contra el Estado
provincial y municipal, debido a que en aquel fuero —por regla— el plazo para
contestar demanda es de cuarentay cinco (45) dias, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 38 del CCA.

Resta sefialar que en los casos en que las normas objetadas repercutan en la la-
bory el funcionamiento de algtin sujeto privado o puiblico no estatal (v.gr. Cajas de
prevision social, Colegios profesionales), la intervencion de aquellos en la causa
deberd sustanciarse en calidad de terceros, en los términos de los articulos 89 y ss.
del CPCC (Conf. Causal. 1.502).

Por otra parte, es menester considerar que un eventual allanamiento del le-
gitimado pasivo, en virtud de la particular naturaleza que revisten las cuestiones
objeto de debate, no vincula ni obliga al tribunal a declarar la inconstitucionalidad
requerida y consentida (Hankovits, 2004; Causa I. 1.285).

VIII. Plazo para deducir la accion

El articulo 686 del CPCC estipula que el plazo con el que cuentan los interesa-
dos para deducir la demanda originaria de inconstitucionalidad. Su texto estatuye
lo siguiente:
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“Articulo. 686. Plazo para demandar. La demanda se interpondra ante
la Suprema Corte de Justicia dentro del plazo de treinta dias, computa-
dos desde que el precepto impugnado afecte concretamente los dere-
chos patrimoniales del actor.

Después de vencido el plazo, se considerara extinguida la competencia origi-
naria de la Suprema Corte, sin perjuicio de la facultad del interesado para ocurrir
a la jurisdiccién ordinaria en defensa de los derechos patrimoniales que estime
afectados”.

El contenido de la primera parte del articulo mencionado, nos obliga a reflexio-
nar sobre dos aspectos. En primer término, la limitacién temporal que impone el
ordenamiento ritual iinicamente resulta aplicable cuando el objeto de la accién
consiste en cuestiones estrictamente patrimoniales. Como veremos luego, el pla-
zo de caducidad no rige cuando en el marco de la pretension, se ventilan cuestio-
nes de cardcter “no patrimonial”.

El segundo tépico a considerar, se encuentra dado por la interpretacién que se
le debe asignar al momento en el cual tiene inicio el transcurso del plazo de treinta
dias. Al respecto, la doctrina legal de la SCBA ha indicado que ello ocurre cuando
se produce la aplicacién de la disposicién cuestionada (Causas I. 1.451, 1. 1.616, L.
1.655, 1. 2.160, 1. 2.270, entre otras).

Cabe senalar que los casos mas comunes se originan ante la impugnacién de
las Ordenanzas Impositivas y Fiscales de los Municipios bonaerenses, o para obje-
tar las Leyes impositivas dictadas por la Legislatura provincial. En estos supuestos,
la SCBA tiene dicho que el plazo se contara a partir de la fecha en que se puso en
conocimiento la normativa cuestionada (v.gr.: fecha de publicacién en el B. O., de
acuerdo a lo sentenciado en la Causa I. 3.230), o desde el acto aplicativo (Ej.: dia
en que se labrd el acta por la cual se dispuso una clausura, conforme a lo sentado
enla Causal. 1.607.).

El curso del plazo de caducidad no se suspende por la interposicion de recur-
sos administrativos, y por afiadidura —por tratarse de pretensiones diversas— la
demanda originaria no esta sujeta a la realizacién del agotamiento de la via (Causa
I.2.151).

La expiracion del plazo fijado en el CPCC extingue la competencia de la Supre-
ma Corte, dejando subsistentes las vias procesales ordinarias para proceder a la
defensa de sus intereses patrimoniales (Conf. articulo 684 segundo parrafo). Entre
las restantes vias encontramos a las herramientas procesales que hemos sucinta-
mente tratado en el acapite II.
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IX. Supuestos excluidos

El recaudo temporal exigido para la procedencia de esta accion, queda expre-
samente atemperado por la estipulacién de supuestos que permiten soslayar la
interposicion de la demanda dentro del plazo fijado por el CPCC. En relacion a
ello, el articulo 685 prevé:

“Articulo 685. Excepciones. No regira dicho plazo, cuando se trate de
leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos, de caracter institucional o
que afecten derechos de la personalidad no patrimoniales.

Tampoco regird cualquiera sea la naturaleza de los preceptos impug-
nados, cuando éstos no hayan sido atin aplicados al demandante y la
accion se ejercite con finalidad preventiva’

Como se colige de la norma transcripta, cuando el objeto de la pretensién abar-
ca cuestiones vinculadas con derechos de la personalidad no patrimoniales, o se
discutan normas de cardacter institucional, el plazo fijado en el articulo 684 queda
excluido para estos casos.

La casuistica emanada de la jurisprudencia de la SCBA ha considerado engloba-
do en estos supuestos a los embates realizados contra normas que regulan el goce
de beneficios previsionales (Causas I. 2.075, I. 1.931, L. 2.005, I. 2.024), o cuando se
objetaron normas referidas al acceso a la informacién publica (Causa I. 73.783).

La restante excepcién en materia de plazos tiene cabida cuando la accién se
incoa cuando los preceptos de la norma no han sido aplicados o si se ejercita con
una finalidad “preventiva” (conf. articulo 685 parr. 2°). Esta modalidad es aplicable
atodo tipo de supuestos, sean cuestiones patrimoniales, institucionales o en don-
de se discutan derechos personalisimos.

El caracter preventivo se configura las normas que componen el objeto de la
accién se encuentran conformadas definitivamente (sancionada, promulgada y
publicada) pero atn sin entrar en vigencia (Ej.: cuando su aplicacién queda diferi-
da a una reglamentacion por parte del Poder Ejecutivo, o cuando la misma norma
estipula que su vigencia se producird en un plazo determinado).

X. La sustanciacién y conclusion del proceso. Contenido de la sentencia

A través de las disposiciones del articulo 687 del CPCC, sera el Presidente del
Maéximo Tribunal el encargado de ordenar la apertura a prueba de la causa, esti-
pulando el plazo maximo para su produccion. En todo lo demds, resultan de ente-
ra aplicacidn las disposiciones previstas en el articulo 358 y ss. del Cédigo de rito.
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Una vez concluida la etapa probatoria —“concluida para definitiva”—, se dara
vista al Procurador General. En relacion a esta intervencion, la Corte ha entendido
que si bien es esencial, estd limitada a la de emitir su dictamen con la finalidad
de asesorar o ilustrar al tribunal acerca de la cuestién que debe decidir (Causa B.
1.065).

En lo que ataiie a la sentencia, el articulo 688 del CPCC consagra:

“Si la Suprema Corte estimase que la ley, decreto, ordenanza o re-
glamento cuestionados, son contrarios a la cldusula o cldusulas de la
Constitucién que se citaron, debera hacer la correspondiente declara-
cién sobre los puntos discutidos. Si por el contrario, no halla infraccién
constitucional, desecharé la demanda”.

Los alcances de la sentencia para este tipo de procedimientos, se compadecen
con las caracteristicas inherentes de nuestro sistema constitucional, en virtud de
que el fallo recaido inicamente tendré efectos inter partes (y por lo tanto no erga
omnes) y no derogatorio.

Las normas objetadas (y eventualmente tachas de inconstitucionalidad) no
perderan su operatividad y validez, conservando su plena vigencia, sin perjuicio
de que recaigan otros pronunciamientos semejantes en los casos concretos que en
adelante se sometan.

XI. Reflexiones finales

En el desarrollo de los acépites anteriores hemos intentado exponer los aspec-
tos salientes de la accion originaria de inconstitucionalidad, en aras de resaltar su
cabal importancia (histdrica y actual) para garantir la supremacia constitucional
en el &mbito bonaerense.

Como se ha procurado desentranar en estas breves anotaciones, la proceden-
cia formal (y eventualmente sustancial) de este carril jurisdiccional se encuentra
sujeta al cumplimiento estricto de las requisitorias procesales fijadas por el orde-
namiento juridico bonaerense. A raiz de ello, cobra singular relevancia la profusa
jurisprudencia emanada por la Suprema Corte de la Provincia, la cual en ajustada
sintesis, ha sido seleccionada y clasificada para erigirse como un aporte o ayuda
para los operadores juridicos.

Finalmente, resta aclarar que, ante la eventual improcedencia de esta via —a
partir del desarrollo saludable del Control Constitucional en la Provincia— la tu-
tela judicial no queda desguarnecida, atento a las diversas variantes que en la ac-
tualidad ofrece el sistema jurisdiccional bonaerense.
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Las limitaciones en el ejercicio del Derecho
de Propiedad de los agricultores pequenos en Cuba
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modificativas en materia agraria sobre las facultades en el ejercicio
del derecho de los agricultores pequefios en Cuba.— V. Conclusio-
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Resumen: las normas legales que rigen el derecho de propiedad de los agri-
cultores pequeios en Cuba conllevan necesariamente al andlisis de las limitacio-
nes de interés privado que restringen sus facultades e impiden un pleno goce del
uso, posesion, disfrute y disposicién de las tierras y de determinados bienes que
legalmente les pertenecen, con la inclinacion de reconocer el derecho de la pro-
piedad que la propia le concede y a la vez obstaculiza. Por tanto, se entiende que
las facultades de la persona sobre un objeto que la ley otorga en propiedad, pueda
disponer a su voluntad, a pesar de destacarse que esta situacion juridica no acepte
este reconocimiento tan ilimitado debido a la forma de produccién que emana en
nuestra sociedad; teniendo que imponer limitaciones razonables, pero que éstas
no deberian obstruir algunas acciones voluntarias, del derecho de propiedad de
estos tenedores legales sobre la tierra y determinados bienes agropecuarios.
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Palabras claves: propiedad agraria - limitaciones-agricultores pequenos - bie-
nes agropecuarios

The limitations on the exercise of the property right of small farmers in Cuba

Abstract: the legal norms that govern the right of ownership of small farmers
in Cuba necessarily imply the analysis of the limitations of private interest that res-
trict their powers and impede the full enjoyment of the use, possession, enjoyment
and disposal of lands and certain property that legally They belong to them, with
the inclination to recognize the right of the property that the own grants and at the
same time obstructs. Therefore, it is understood that the faculties of the person over
an object that the law gives in property, can be disposed to his will, despite empha-
sizing that this legal situation does not accept this recognition so unlimited due to
the form of production that emanates in our society; Having to impose reasonable
limitations, but that these should not obstruct some voluntary actions, the right of
ownership of these legal holders on land and certain agricultural goods.

Keywords: agrarian property - constraints - small farmers - agricultural goods

I. Notas introductorias

La Reforma Agraria en Cuba, fue parte de la revolucién social que acontecia
en el pais, la que se relacioné a la transformacién de la sociedad cubana en su
conjunto a una real redistribucién de la riqueza y a la supeditacién de toda pro-
piedad al interés social, asi lo asumio el pueblo, teniendo, entre otros el propdsito
de otorgarle la propiedad de la tierra a sus poseedores y asegurar un mayor apro-
vechamiento del recurso (1).

Aparejado a los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Partido y
la Revolucién, aprobado en el V1 Congreso del Partido Comunista de Cuba y rati-
ficados en el VII Cénclave Partidista, con el objetivo de actualizar el modelo eco-
némico cubano, los nimeros 1y 2, obedece examinar una nueva forma de ver las
cosas, seglin su pronunciamiento, dirigida a favorecer nuestro sistema econémico
y social. 1. El sistema de planificacion socialista continuard siendo la via principal
para la direccion de la economia nacional, y debe transformarse en sus aspectos
metodoldgicos, organizativos y de control. La planificacion tendrd en cuenta el
mercado, influyendo sobre el mismo y considerando sus caracteristicas. 2. El mo-
delo de gestién reconoce y promueve, ademas de la empresa estatal socialista, que
es la forma principal en la economia nacional, las modalidades de inversiéon ex-
tranjera previstas en la ley (empresas mixtas, contratos de asociacién econémica

(1) Primeray Segunda Ley de Reforma Agraria de fecha 17 de mayo de 1959y 3 de octubre de 1963
respectivamente.
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internacional, entre otras), las cooperativas, los agricultores pequeiios, los usu-
fructuarios, los arrendatarios, los trabajadores por cuenta propia y otras formas,
todas las que, en conjunto, deben contribuir a elevar la eficiencia.

El presente trabajo esta dirigido a realizar anédlisis razonables en normas legales
que rigen el derecho de propiedad de los agricultores pequenos, con el objetivo de
fortalecer el estudio a la flexibilizacidon de las limitaciones de interés privado, sin
perjuicio social. Esto con fin de dinamizar las relaciones de produccién que sus-
tentan y condicionan los agricultores pequefios. En ese sentido, romper nexos que
dificultan la actividad agropecuaria y exista un pleno goce del uso, la posesion, el
disfrute y la disposicién de los mismos con la inclinacién de reconocer el referido
derecho que la propia le concede y a la vez obstaculiza, lo que no significa que
desaparezcan las limitaciones de interés privado que encauzan la realizacién de
estos derechos sino que se contextualicen y ajusten a la realidad y se actualizase
el modelo econémico y el ordenamiento juridico cubano en la actividad agraria.

II. El Derecho de Propiedad de los agricultores pequeiios, caracteristicas
y su regulacion actual

En América Latina, uno de los institutos del Derecho Agrario més importantes,
es la propiedad agraria y en los distintos ordenamientos juridicos encontramos
caracteristicas especificas con rasgos de organicidad, que permiten diferenciarlas
de otras formas de propiedad (Colectivo de Autores, 2007: 39).

Aramburu y Machado, citado por Dorta Duque; Duque y Ortiz, y por Colecti-
vo de Autores (2007), plantea que la propiedad agraria tiene como caracteristica
esencial, el cumplimiento obligado de su funcién social, pues los bienes agrarios,
por su naturaleza de bienes productivos, deben ser adecuadamente explotados.
Por tanto, al ser una propiedad activa, tiene que cumplirse el deber de cultivacién
de las fincas rusticas con capacidad productiva, el deber de cultivacién o conduc-
cion directa de la empresa agraria, la prioridad de uso agricola de la tierra cultiva-
bley los criterios de eficiencia y racionalidad.

En sentido genérico fue definida por primera vez en la Constitucién de la Repu-
blica Cuba de 1976 en su articulo 19, senalando que “el Estado reconoce la propie-
dad sobre las tierras que legalmente les pertenecen y los demds bienes inmuebles
y muebles que le resulten necesarios para la explotacién a que se dedican confor-
me a lo que establece la ley.

A diferencia de otras formas de propiedad reconocidas en la Carta Magna de
Cubay en el Cédigo Civil Cubano, ley 59 de 1987, la propiedad de los agricultores
pequenios no esta constituida por un solo bien, sino por el conjunto de elementos
que forman el todo de esa forma de propiedad.
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Laley 59 de 1987 “Cdédigo Civil Cubano” en su articulo 150 establece que “la pro-
piedad de los agricultores pequerios, es la que recae sobre los bienes destinados a la
explotacion agropecuaria a que se dedican, mediante la cual contribuyen a aumen-
tar el fondo de consumo social y, en general, al desarrollo de la economia nacional”.

De esta forma no queda clara la definicion la cual ha traido grandes dificul-
tades, ya que existen bienes que pueden ser utilizados tanto para la explotacién
agricola como parala vida comtin, como pueden ser los medios de transporte, que
si solo se circunscriben al uso agricola que se les pueda dar, de forma inmediata
dejan de ser propiedad personal y por ende no es posible aplicar la legislacion
sucesoria comun, para su transmision a la muerte de su titular.

En este sentido es bueno destacar que si bien existen bienes que pueden ser
utilizados tanto en labores agricolas como en la vida comtn, poder discernir a
cudl de los dos pertenecen no resulta nada fécil, y si se hace una interpretacién ex-
tensiva, podrian entonces considerarse otros bienes de uso personal, como agro-
pecuarios y no es asi.

Es necesario por tanto, que sea més clara la determinacion de cudles seran los
bienes que integran la propiedad del agricultor pequeno, y no senalarlos en senti-
do general, pudiendo traer esto consecuencias nefastas y conflicto familiares.

La propiedad de la tierra ha sido considerada como la propiedad por excelen-
cia, pues durante un gran periodo de la historia constituyo el bien productivo de
mayor importancia y por tanto, fundamento econémico de la jerarquia social y
politica de la sociedad (Velazco Mugarra, 2015: 12).

Aunque la funcién social de la propiedad aparece por primera vez regulada en
Cuba, en el articulo 87 de la Constitucidén de 1940. El articulo 82 constitucional
mantuvo la integridad de la propiedad privada como derecho subjetivo y no es
hasta la promulgacion de la Ley de Reforma Agraria que se establece la funcién
social de la propiedad condicionada a la explotacidn racional de la tierra (Velazco
Mugarra, 2015: 16). En tal sentido, las limitaciones a la propiedad del agricultor
pequeiio reguladas en la normativa agraria se fundamentan en la referida funcién
social. Las regulaciones sustantivas recogidas en el vigente decreto-ley 125/1991
encuentran sustento en los principios de la Ley de Reforma Agraria enarbolando
aquel de que la tierra pertenece a quien la trabaja.

Tanto en Cuba como en Iberoamérica, el estatuto de la propiedad de la tierra
agraria se encuentra cada vez mas proximo al estatuto de la base material del ejer-
cicio de una actividad econémica organizada, y, por consiguiente, a la actividad
empresarial agraria, lo que ha dado lugar al nacimiento y constitucién del Dere-
cho Agrario que en principio se ha derivado del Derecho Civil (Velazco Mugarra,
2015: 18).
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La Constitucion de la Republica de Cuba, al regular el derecho de propiedad
lo ubica dentro de los fundamentos politicos, sociales y econémicos del Estado y
no dentro del Capitulo VII sobre “Deberes, derechos y garantias fundamentales’,
lo que obedece al papel predominante en la sociedad cubana de las formas de
propiedad publica y sociales sobre las individuales y privada (Easy Porro, 2009).

IL.1. Regulacién actual

La Primera y Segunda Ley de Reforma Agraria del 17 de mayo de 1959 y del
3 de octubre de 1963 respectivamente establecen el reparto de tierra, especifica-
mente la que podia tener una persona natural o juridica. Al dictarse la Primera, se
baso en reconocer en el articulo 1, treinta caballerias. Estableciendo en el articulo
16 como minimo vital para una familia campesina de cinco personas, una exten-
sidn de dos caballerias de tierra fértil, sin regadio, distante de los centros urbanos
y dedicados a cultivos de rendimiento econémico medio. Para su efecto reconocia
la propiedad privada en el articulo 6 y la propiedad agricola en su Capitulo III.

Posterior, pero en 1963, especificamente el 3 de octubre, se dicta la Segunda
Ley de Reforma Agraria, la que reduce de 30 a 5 caballerias todas las fincas rusti-
cas, también en su articulo 1. Relacionada a reducir la extension de tierra a poseer
por cada persona natural a 5 caballerias, superior a esta, seria objeto de adjudica-
cion al estado, teniendo prerrogativa con la vivienda si no tuviera donde vivir y la
indemnizacién del valor de la finca.

La Constitucién de la Republica de Cuba de 1976: como Ley fundamental ad-
mite la propiedad de los agricultores pequefios sobre las tierras que legalmente les
pertenecen y los demds bienes inmuebles y muebles que les resulten necesarios
para la explotacion a que se dedican, conforme a lo que establece la ley, segin
dispone su articulo 19. A suvez, la Ley 59, “Cddigo Civil de Cuba” del 16 de julio de
1987, en su libro segundo, Capitulo 1, Seccién cuarta acepta y dispone el régimen
de la propiedad de los agricultores pequenos, estableciendo la definicidn, los bie-
nes que pueden ser de su propiedad, y otros requisitos de obligatorio cumplimien-
tos y el perjuicio por su incumplimiento.

I1.2. Respecto al Régimen de Posesion, Propiedad y Herencia de las tierras
y demas bienes agropecuarios

El decreto ley 125 del Consejo de Estado, “Régimen de posesion, propiedad y
herencia de la tierra y bienes agropecuarios” del 30 de enero de 1991, en su Ca-
pitulo I, Disposiciones Generales, articulo 1, dispone que su objeto es regular el
régimen antes dicho que pertenezcan, entre otras, a agricultores pequenos. Con-
templando la Parcelacion y Transmision de Tierra por Agricultores Pequeno; y las
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Transmision de Tierra y Bienes Agropecuarios o su Precio, por Fallecimiento de un
Agricultor Pequerio, especificando los su contenido en el Capitulo IV.

La resolucién 24 del Ministro de la Agricultura, “Reglamento del régimen de
posesion, propiedad y herencia de la tierra y bienes agropecuarios’, del 19 de mar-
zo de 1991, en su Capitulo Vregula la Adjudicacién de la tierra y bienes agropecua-
rios propiedad del agricultor pequefio fallecido.

La resolucién 180/96 del Ministro de la Agricultura, del 17 de abril de 1996,
modifica el primer pdrrafo del articulo 5 de la resolucién 24/91, regula las per-
mutas y otros traspasos de dreas a ejecutar entre agricultores pequenos o entre
éstos y una cooperativa u otra entidad es facultad de los Delegados Territoriales
del Organismo.

I1.3. Respecto al sistema registral

La inscripcion registral permite que el acto inscripto tenga eficacia respecto a
terceros y desde el punto de vista social, “completada con los catastros y modernos
estudios estadisticos la publicidad, especialmente la inmobiliaria, debe conside-
rarse el elemento de riqueza y bienestar general, que permitird al Estado cumplir
fines estadisticos, ejercer sus actividades de planificacion territorial asi como ac-
tos de expropiacion, compra e intervencién en el proceso de transmision de los
bienes. Serd también un instrumento para la parcelacidn, para ejecutar la politica
prohibitiva de los latifundios o de los minifundios, o para asegurar la distribucién
o0 asignacion de tierras a los agricultores o a las cooperativas de produccion agro-
pecuarias (Rapa Alvarez, 1984: 166).

La normativa vigente regula este particular mediante la resoluciéon 288/90 del
Ministro de la Agricultura, del 15 de mayo de 1990, reglamento para el funciona-
miento del Registro de la Tenencia de la Tierra, el que comprende al agricultor
pequeiio como tenedor individual de tierra. Establece lo referente al registro de
tractores en la resolucién 163/98 del Ministro de la Agricultura, del 24 de marzo de
1998, que expresa la Consideracion de la acreditacién de la propiedad o posesion
legal de un tractor o maquina cosechadora y la resolucién conjunta 01/98 del Mi-
nisterio de la Agricultura del 24 de marzo de 1998 que dispone la autorizacion a
las personas naturales propietarios o poseedores legales de tractores para realizar
su tramite de inscripcion.

I1.4. Respecto al ganado mayor

La ley 1279 del 9 de octubre de 1974 expresa los registros pecuarios y el re-
gistro nacional de animales de razas puras y sus cruzamientos, entendiendo en
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el capitulo 1, Parte General, articulo 4, incisos (b, d, e, fy h) a los efectos legales
como: b) Propietario: toda persona natural o juridica que posea ganado mayor y
que lo hubiere inscrito a su nombre en el Registro Pecuario; d) Privado: el propie-
tario particular de ganado mayor; e) Campesino: aquel propietario privado de ga-
nado mayor que obtiene su subsistencia de la actividad agropecuaria de una finca
o parcela de la que es ocupante legal, dedicada en todo o en parte a la producciéon
agropecuaria; asimismo aquel que ha integrado sus tierras a planes estatales y
dispone de un édrea de autoconsumo; f) Privado con tierras: es aquel propietario
particular de ganado mayor ocupante legal de finca o parcela, pero que sus ingre-
sos fundamentales no provienen de la actividad agropecuaria; h) Poseedor: toda
persona natural o juridica del sector privado que tenga en su poder ganado mayor
no inscrito.

I1.5. Respecto a las viviendas rurales

Laley 65: “Ley General de la Vivienda” del 23 de diciembre de 1988 regula en el
articulo 104 que establece: si los agricultores pequefios hubieran cedido al Estado
tierras de su propiedad, mediante indemnizacion o sin ella, recibiran la propiedad
de la vivienda que ocupan. El articulo 107 admite que los agricultores pequenos
que en 1985 poseian en propiedad, como residencia permanente, una vivienda
ubicada en la finca rustica de que son propietarios y otra en un area urbana, esta
dltima se considerard como su vivienda de descanso a los efectos de lo dispuesto
en el segundo pérrafo del articulo 2.

ITI. Limitaciones de interés privado en el ejercicio del Derecho de
Propiedad de los agricultores pequenos

A partir del andlisis minucioso de la normativa vigente, asi como de los criterios
especializados al respecto ya abordados consideramos que las principales limita-
ciones que estan presentes en la actualidad se reflejan en las siguientes cuestiones
esenciales:

1. La impugnabilidad al proceso de expropiacion forzosa de las tierras y de-
mads bienes relacionados con la produccién agropecuaria y forestal. Articu-
lo 10 parrafo 3ro decreto ley 125 de 1991.

2. Laincorporacion de sus tierras inicamente a cooperativas de produccién
agropecuarias; venderlas, permutarlas o transmitirlas por otro titulo al Es-
tado o a la Cooperativa de Produccidon Agropecuaria o a agricultores pe-
quenios en los casos que establece la ley, sin perjuicio del derecho preferen-
te del Estado a su adquisicién, mediante el pago de su justo precio. Articulo
19 de la Constitucion de la Republica de Cuba; 153 de la ley 59 de 1987
“Cédigo Civil Cubano” y 13 del decreto ley 125 de 1991.
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3. Prohibe el arrendamiento, la aparceria, los préstamos hipotecarios y cual-
quier acto que implique gravamen o cesion a particulares de los derechos
emanados de la propiedad de los agricultores pequefios sobre sus tierras.
Articulo 19 de la Constitucion de la Republica; 154 de laley 50 de 1987 “C6-
digo Civil Cubano” y 9, inciso e) del decreto ley 125 de 1991.

4. Inembargabilidad u otra medida de aseguramiento a las tierras, las edifi-
caciones e instalaciones existentes en ellas, y los instrumentos de trabajoy
demads medios necesarios para la explotacién de la unidad de produccidn.
Articulo 155 de la ley 50 de 1987 “Cédigo Civil Cubano”.

5. Indivisibilidad de las tierras, s6lo se podra dividir con autorizacién previa
del Ministerio de la Agricultura, cuando el objetivo de la divisién sea entre-
gar a una cooperativa la parte perteneciente a un copropietario, o aportarla
al Estado por cualquier titulo, o cuando haya otro interés social debida-
mente fundamentado. Articulo 6 del decreto ley 125 de 1991; 4. Resolucion
24 de 1991.

6. El empleo de mano de obra asalariada con infraccién de las disposiciones
dictadas al efecto por el Ministerio de la Agricultura; la no venta a las enti-
dades estatales correspondientes de las producciones susceptibles de ser
acopiadas; la comercializacidn ilicita de las producciones agropecuarias;
no utilizarlas en la linea fundamental de produccion establecida. Articulo 9
del decreto ley 125 de 1991.

7. Los agricultores pequenios s6lo podran parcelar sus tierras con autoriza-
cion del Ministerio de la Agricultura, y con cumplimiento previo de los re-
quisitos legales exigidos. Articulo 12 del decreto ley 125 de 1991.

8. La comprensién de la totalidad de la tierra para su transmisién a una enti-
dad estatal o una cooperativa, ya sea por compraventa, o mediante la inte-
gracion del agricultor pequefio a una cooperativa como miembro de ésta;
con excepcion, y cuando convenga a una entidad estatal o una cooperativa,
con la autorizacién expresa del Ministerio de la Agricultura, oido el criterio
de la Asociacion Nacional de agricultores pequenos se podra adquirir par-
te de la tierra de un agricultor pequeiio. Articulo 15 del decreto ley 125 de
1991.

9. La condicion inapelable a que solo tienen derechos a heredar la tierra y
bienes agropecuarios que hayan sido propiedad y estado en posesién de un
agricultor pequerio fallecido, y a su adjudicacion en proporciones iguales,
sus hijos, padres, hermanos y el cényuge sobreviviente, siempre que hayan
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trabajado la tierra en forma permanente y estable desde cinco afos antes
de la muerte del causante.

Los nietos y sobrinos siempre que retinan los requisitos establecidos en el
parrafo anterior se considerardn con derecho cuando sus progenitores ha-
yan fallecido, o cuando éstos vivos no tengan derecho a la tierra. Articulo 18
del decreto ley 125 de 1991.

10. El derecho absoluto al cobro del precio de la tierra, y de los bienes agrope-
cuarios a las personas a que se refiere el Articulo 18 que no estuvieran tra-
bajando la tierra en el momento del fallecimiento del agricultor pequeno,
cuando carezcan de ingresos propios y hayan tenido dependencia econd-
mica desde cinco anos antes de dicho fallecimiento del agricultor pequeno,
y hayan mantenido dicha dependencia hasta la fecha de la adjudicacion,
comprendiéndose en estos casos los siguientes:

« El cényuge sobreviviente; los padres, las hijas o las hermanas del cau-
sante; los impedidos temporalmente para trabajar la tierra por causa
ajena a su voluntad, siempre que antes del impedimento lo hayan he-
cho por un término no inferior de cinco anos; los que por causas fisicas
o mentales estén totalmente impedidos para el trabajo; y los que hayan
arribado o no a la edad laboral legalmente establecida, dentro del tér-
mino de cinco afios anteriores al fallecimiento del causante;

e Losque, aun disponiendo de ingresos econdmicos y no estando dedica-
dos al trabajo de la tierra en el momento del fallecimiento del agricultor
pequernio, estén en alguna de las situaciones siguientes;

o Cumpliendo el Servicio Militar General o misiones internacionalistas,
siempre que antes de su incorporacion a esas tareas hayan trabajado la
tierra y la suma del tiempo trabajado, y el del que se encuentre prestan-
do el servicio o la mision, sea no menor de cinco anos; teniendo edad
laboral estén cursando estudios en la educacién general, politécnica y
laboral, o en la educacién técnica y profesional, dentro de los limites
de edad establecidos; y habiendo egresado de centros superiores estén
cumpliendo el servicio social;

e Alos que por razén de su edad no se les pueda exigir el término de cin-
co anos soélo sera necesario que acrediten su dependencia econémica.
Articulo 20 al 22 del decreto ley 125 de 1991; 28. Resolucion 24 de 1991.

11. Al ausentarse por causa ajena a su voluntad por el término de un afo sin
trabajarla la tierra contado a partir de la fecha en que dejara de hacerlo,
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tiene derecho a su propiedad; transcurrido, el Estado podra proceder a su
adquisicion mediante compra, incluidos los demads bienes agropecuarios.
Articulo 29 del decreto ley 125 de 1991.

12. Término de 90 dias siguientes al fallecimiento de un agricultor pequeno
para las personas que consideren tener derecho sobre la tierra y bienes
agropecuarios propiedad del fallecido, deberan presentar ante la represen-
tacion territorial del Ministerio de la Agricultura su solicitud de declaraciéon
de derechos y adjudicacion, y demés documentos que sustenten su peti-
cion, segun haya establecido dicho organismo. Articulo 30 del decreto ley
125 de 1991; 24 y 37. Resolucién 24 de 1991.

13. Comprende a productores individuales con cifras aprobadas y bajo el con-
trato para entrega de carne vacuna y bufalina en balance nacional, para su
consumo interno o para la venta en divisas, sacrificaran los animales en
mataderos de la Industria Carnica y otros autorizados por el Instituto de
Medicina Veterinaria. Capitulo VI. Articulo 24 de la resolucién 492 de 2012.

En este casonilaley 1279 de 1974 que regula el Registro pecuario y nacional de
animales de razas puras y sus cruzamientos ni la referida resolucién 492, dentro de
sus contenidos comprenden a los productores individuales o al menos no precisa
quienes optan por esa condicidn, siendo una laguna e interpretacion abierta, don-
de se puede comprender sea una Granja Estatal, una Unidad Bésica de Produc-
cion Cooperativa, una Cooperativa de Produccién Agropecuaria, una Cooperativa
de Créditos y Servicios o cualquier otra forma de gestién econdémica, incluyendo
al agricultor pequerio.

IV. Andlisis y propuestas modificativas en materia agraria sobre las
facultades en el ejercicio del derecho de los agricultores pequefios en Cuba

La impugnabilidad al proceso de expropiacién forzosa de las tierras y demés
bienes relacionados con la produccién agropecuaria y forestal. Parrafo 3° del arti-
culo 10 del decreto-ley 125 de 1991.

Ninguna accién, aun y cuando fuera justa por la autoridad competente debe
impedir al propietario de una accién defensiva, aunque no tenga la razén. En este
caso, si un agricultor pequeno, por las causas que sea, sus tierras van ser objeto de
expropiacién tiene derecho a defenderse de una denuncia, sea de cualquiera su
condicidn, es una accion justa del hombre, partiendo del derecho individual de
la persona. La propuesta modificativa trata de reconocer el derecho a los agricul-
tores pequefos de impugnar el proceso de expropiacion forzosa de las tierras y
demads bienes agropecuarios.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411



LAS LIMITACIONES EN EL EJERCICIO DEL DERECHO DE PROPIEDAD DE LOS AGRICULTORES 29
PEQUENOS EN CUBA - ALEXEY BERENGUER SANCHEZ, IRLIET MATOS REY Y MARY
DENNIS LONDRES OSORIO pp. 19-38

La incorporacion de sus tierras inicamente a cooperativas de produccién agro-
pecuarias; venderlas, permutarlas o transmitirlas por otro titulo al Estado o a la
Cooperativa de Produccidn Agropecuaria o a agricultores pequeiios en los casos
que establece la ley, sin perjuicio del derecho preferente del Estado a su adqui-
sicion, mediante el pago de su justo precio. Articulo 19 de la Constitucion de la
Reptblica de Cuba, articulo 153 de la ley 59 “Cddigo Civil Cubanoy articulo 13 del
decreto ley 125 de 1991.

Los tramites para las ventas o cobro del valor de las tierras de un agricultor pe-
queiio son complejos, en ocasiones morosos. Ahora bien, cuando el Estado entre-
ga tierras en usufructo y estas poseen bienhechurias, quien la recibe tiene que pa-
gar las mismas, ;qué objecion tiene admitir la compraventa de las tierras y bienes
agropecuarios propiedad de un agricultor pequefio o del Estado por una persona
natural?, en este caso se haria algo similar a la operacion realizada en las tierras
entregada en usufructo, que puede ser campesino o no, siempre que cumpla los
requisitos que se determinan, mas otros que se enuncien, al precio que se le ad-
judique, sea o no poseedor legal de tierras. La propuesta modificativa: requisitos
paralaventa de las tierras propiedad de un agricultor pequeno o del Estado. Tener
en cuenta los siguientes requisitos y otros que comprenda la Ley:

a. Tener la edad establecida para adjudicarse el derecho de propiedad (18
anos de edad en lo adelante);

b. Intencionalidad de trabajar la tierra directamente (expresion tacita del
interesado);

c. Ser ciudadano cubano con residencia permanente (vivir en la zona don-
de estdn enclavadas las tierras, ya sea, Consejo Popular, Municipio o
Provincia);

d. Contar con medios o implementos necesarios para la explotacion de la tie-
rra (lo que expresa el mismo);

e. No estar vinculado laboralmente (lo que expresa el mismo);

f. De poseer tierra en propiedad, usufructo o ambas, se tendrd en cuenta la
extension de tierra autorizada a ceder a una persona natural (no puede ser
superior a las 5 caballerias);

g. Que las tierras y demds bienes agropecuarios propiedad de un agricultor
pequeno fallecido no sea interesada por un familiar (preferencia al familiar
que la solicite y/o poseedor legal);
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h. Que las tierras interesadas para su otorgamiento en propiedad, no sean de
las interesadas para otros fines por el Estado (segtn se define en el mismo);

i. Procedencia licita del dinero a utilizar para el pago del valor de las tierras y
bienhechurias.

Indivisibilidad de las tierras, sélo se podra dividir con autorizacién previa del
Ministerio de la Agricultura, cuando el objetivo de la division sea entregar a una
cooperativa la parte perteneciente a un copropietario, o aportarla al Estado por
cualquier titulo, o cuando haya otro interés social debidamente fundamentado.
Articulo 6 del decreto ley 125 de 1991, articulo 4 de la resolucién 24 de 1991.

;Coémo se acabarian los conflictos entre familiares de los agricultores pequenos
por adjudicarse estos bienes?

Permitiéndosele en vida disponer la division de la tierra para cada uno de sus
familiares o no, que asi quisiera el agricultor pequeno, lo que puede decidir cuan-
do no pueda trabajar las tierras por su avanzada edad o por qué decidi6 retirarse
dela actividad, y alos efectos quiere ceder este derecho a sus hijos o a otra persona
que asi decida. También, por razones de incompatibilidad entre sus familiares,
los que por su conducta no le pueden aseguran al agricultor pequenio su descan-
so y decida venderla, y que los familiares interesados quieran adquirirla con el
pago de su precio y haya que dividirla. Por tanto, se propone la siguiente propuesta
modificativa.

Admitir la particion de las tierras propiedad de los agricultores pequerios, te-
niendo como requisito que por cada interesado la proporcién no sea inferior a las
2.5 h, asumiendo los requisitos para el otorgamiento en propiedad y para su venta.

La comprension de la totalidad de la tierra para su transmision a una entidad
estatal o una cooperativa, ya sea por compraventa, o mediante la integracion del
agricultor pequefio a una cooperativa como miembro de ésta; con excepcion, y
cuando convenga a una entidad estatal o una cooperativa, con la autorizacion ex-
presa del Ministerio de la Agricultura, oido el criterio de la Asociaciéon Nacional de
agricultores pequenos se podra adquirir parte de la tierra de un agricultor peque-
fo. Articulo 15 del decreto-ley 125 de 1991.

No es justo, un agricultor pequeno es un ser humano, razonablemente envejece
mas rapido que otros que realizan otras tareas, por razones diversas y justificadas,
quiere vender parte de sus tierras debido a que no puede atenderla. Seria razona-
ble comprender su venta en este sentido. La propuesta modificativa plantea: in-
cluir la venta de parte de las tierras propiedad de los agricultores pequefios que no
puedan ni quieran atenderla por su avanzada edad u otros motivos justificados.
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La condicion inapelable a que solo tienen derechos a heredar la tierra y bienes
agropecuarios que hayan sido propiedad y estado en posesiéon de un agricultor
pequerno fallecido, y a su adjudicacién en proporciones iguales, sus hijos, padres,
hermanos y el cényuge sobreviviente, siempre que hayan trabajado la tierra en
forma permanente y estable desde cinco afios antes de la muerte del causante.
Los nietos y sobrinos siempre que reinan los requisitos establecidos en el parrafo
anterior se consideraran con derecho cuando sus progenitores hayan fallecido, o
cuando éstos vivos no tengan derecho a la tierra. Articulo 18 del decreto ley 125 de
1991.

Al cobro del precio de la tierra, y de los bienes agropecuarios, las personas a
que se refiere el articulo 18 que no estuvieran trabajando la tierra en el momen-
to del fallecimiento del agricultor pequefio, cuando carezcan de ingresos propios
y hayan tenido dependencia econémica desde cinco afos antes de dicho falle-
cimiento del agricultor pequefio, y hayan mantenido dicha dependencia hasta
la fecha de la adjudicacidn, el conyuge sobreviviente; los padres, las hijas o las
hermanas del causante; los impedidos temporalmente para trabajar la tierra por
causa ajena a su voluntad, siempre que antes del impedimento lo hayan hecho
por un término no inferior de cinco afios; los que por causas fisicas o mentales
estén totalmente impedidos para el trabajo; y los que hayan arribado o no a la
edad laboral legalmente establecida, dentro del término de cinco afnos anteriores
al fallecimiento del causante, los que, aun disponiendo de ingresos econémicosy
no estando dedicados al trabajo de la tierra en el momento del fallecimiento del
agricultor pequeno, estén en alguna de las situaciones siguientes, cumpliendo el
Servicio Militar General o misiones internacionalistas, siempre que antes de su in-
corporacion a esas tareas hayan trabajado la tierra y la suma del tiempo trabajado,
y el del que se encuentre prestando el servicio o la misién, sea no menor de cinco
anos; teniendo edad laboral estén cursando estudios en la educacion general, po-
litécnicay laboral, o en la educacidon técnica y profesional, dentro de los limites de
edad establecidos, y habiendo egresado de centros superiores estén cumpliendo
el servicio social.

Alos que por razén de su edad no se les pueda exigir el término de cinco afos
sélo sera necesario que acrediten su dependencia econémica. Articulos desde el
20 al 22 del decreto ley 125 de 199 y articulo 28 de la resolucion 24 de 1991.

El criterio recae en que el derecho civil en esta parte actia de una forma muy
injusta, ya que no deberia exigirse este término como requisito para heredar, si
para favorecer a él o los mas privilegiados, de donde se determinaria la mayor can-
tidad equivalente a los otros que tengan derecho, que también se debe marcar una
antigiiedad, que segun esta, seria el derecho sobre las tierras y demds bienes, y el
cobro de su valor, no cerradamente como lo refiere.
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Este derecho debe ser para todos los familiares del causante, no solamente
para el que haya trabajado la tierra durante 5 afos antes de su fallecimiento, ni
quien dependa econémicamente de él, ya que los bienes lo cre6 el hombre, quien
a su deceso dejé un nimero de familiares, que por causas diversas no dependian
econdmicamente de él ni estuvieron trabajando la tierra cinco anos antes de su
muerte, ya sea porque estudié o es un maestro, un médico, militar etcétera, ;por
qué excluirlo de esos derechos?, si es razonable que en la participacion de la par-
ticién de la herencia no debe ser igual al que realmente estuvo y esté trabajando
en la tierra.

La Propuesta modificativa expresa: admitir la posibilidad de comparecer, se-
gun el orden de los llamados para heredar las tierras, demds bienes agropecuarios
y el cobro del valor de estos bienes, a cualquier familiar, siempre y cuando cumpla
los requisitos previstos en la propuesta modificativa 2 antes referida en los incisos
(a, byc) delos familiares que se interesen por adjudicarse las tierras y demés bie-
nes agropecuarios, ademas de los siguientes requisitos:

a. tener en cuenta lo previsto por laley en los casos de los herederos especial-
mente protegidos;

b. en el caso de los hijos 0 demés descendientes y la viuda que hayan estado
trabajando la tierra antes del fallecimiento del agricultor pequeio, hereda-
ran las tierras y demds bienes agropecuarios en las proporciones estableci-
da para ellos, segun lo prevé la ley para estos casos o la decisidn voluntaria
de los implicados, después de deducido los interés del restos de los herede-
ros con derecho;

c. alos que no las hayan trabajado, y en consecuencia estén cumpliendo mi-
sién, cualquiera que sea, estudiando o en el desemperio de una tarea que le
impide trabajar la tierra y vivan en las tierras, también tendran los mismos
derechos que los antes dichos, pero sobre el cobro del valor de los bienes
agropecuarios segun la particién que disponga la ley, también de trabajar
la tierra si asi lo quisiera, ademads de adquirir otros bienes comunes a los
que tenga derecho e ir en representacion de cualquieras de los que no pue-
dan acudir por las causas que establece la ley;

d. respecto a los descendientes que no guardan relacién con los incisos ante-
riores, tendrén derecho a adquirir un porcentaje/divisién del valor total de
una parte de los bienes agropecuarios de valor y la particién de los bienes
comunes en iguales proporcién de todos los que acudan en su orden, asi
como podra representar a cualquiera de los que no puedan acudir por las
causas que dispone la ley;
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e. otros familiares, podran acudir por derecho propio o por representacion
por las causas que dispone la ley.

Al término de 90 dias siguientes al fallecimiento de un agricultor pequefio para
las personas que consideren tener derecho sobre la tierra y bienes agropecuarios
propiedad del fallecido, deberdn presentar ante la representacidon territorial del
Ministerio de la Agricultura su solicitud de declaracién de derechos y adjudica-
cién, y demds documentos que sustenten su peticion, segin haya establecido di-
cho organismo. Articulo 30 del decreto-ley 125 de 1991; 24 y 37 de la resolucién 24
de 1991. Seria bueno que estos 90 dias se establecieran para realizar la reclama-
cion a la adjudicacion, pero que el derecho sobre las tierras y demds bienes sea
mas prologado o con prerrogativas mas amplias.

La Propuesta modificativa expresa: las reclamaciones para adjudicarse el de-
recho sobre las tierras y demds bienes agropecuarios o el cobro del valor de estos
bienes o ambas, estard sujeta a razones justificada de el o los interesados o ajena a
la voluntad del hombre, quienes en un término no superior a los 90 dias después
de ser notificado el inicio de los tramites de herencia para adjudicacion de las tie-
rras y demads bienes agropecuarios, deben presentar la solicitud de declaracion de
derechos y adjudicacién, y demas documentos que sustenten su peticion.

Comprende a productores individuales con cifras aprobadas y bajo el contrato
para entrega de carne vacuna y bufalina en balance nacional, para su consumo
interno o para la venta en divisas, sacrificaran los animales en mataderos de la
Industria Cdrnica y otros autorizados por el Instituto de Medicina Veterinaria. Ca-
pitulo VI. Articulo 24 de la resolucion 492 de 2012.

En este caso nilaley 1279 de 1974 que regula el Registro pecuario y nacional de
animales de razas puras y sus cruzamientos ni la referida resolucién 492, dentro de
sus contenidos comprenden a los productores individuales o al menos no precisa
quienes optan por esa condicidn, siendo una laguna e interpretacion abierta, don-
de se puede comprender sea una Granja Estatal, una Unidad Bésica de Produc-
cion Cooperativa, una Cooperativa de Produccién Agropecuaria, una Cooperativa
de Créditos y Servicios o cualquier otra forma de gestién econémica, incluyendo
al agricultor pequefio. No obstante esta observacidn, lo que se pretende es aden-
trar el interés de beneficiar a este tiltimo con el producto final del ganado vacuno
(su carne), del cual, durante toda su etapa de desarrollo este campesino no obtie-
ne beneficio alguno. ; Cémo lograr este objetivo?, la propuesta modificativa es la
siguiente:

Otro elemento esencial radica los fines cuando estamos en presencia de la agri-
cultura, es el de tener en cuenta los fines que aquélla persigue y el medio (econ6-
mico-social y ecolégico) en que se desarrolla y que necesariamente esta presente
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el agricultor pequeno, los cuales han determinado y deben continuar determinan-
do que se la someta a un régimen juridico especial. En correspondencia con ello
los diferentes actores que intervienen en la agricultura son para producir alimen-
tos que son absolutamente esenciales para la vida del hombre, asi como materias
primas que son igualmente esenciales para multiples procesos industriales. Eco-
ndémicamente, la agricultura tiene caracteristicas que la sitian en notoria desven-
taja frente a la industria y el comercio, las cuales son sintetizadas y analizadas por
autores como Lopez Valdivia (1974: 48).

Teniendo en cuenta que toda produccidn agricola en Cuba, proporcionalmen-
te se planifica en el ano o en los periodos comprendidos en este dltimo, a los agri-
cultores pequenos que por la planificacion realizada y contratada con el Estado,
cumpla las entregas prevista, esté asociado o no a una Cooperativa, tendré dere-
cho a que se les venda un porcentaje/divisién de carne por cada cabeza de ganado
entregada, para el consumo familiar, equilibrando su venta por los meses siguien-
tes al cumplimiento de la entrega, y en los casos de accidente que le prive la vida o
por el cual haya que sacrificarlo y donde no tenga responsabilidad el propietario,
la venta de también. En este caso mantener lo previsto en dicha norma para las
autoridades autorizadas a sacrificar.

A tales efectos, en el presente capitulo se deja con claridad la intensién de las
propuestas modificativas a las normas que regulan el Derecho de Propiedad de
los agricultores pequefios, que en todo momento van dirigida a flexibilizar las li-
mitaciones de interés privado que reducen facultades, que hoy, en el curso de la
actualizacidon del modelo econémico cubano, puede existir una evaluacion de es-
tas normas, que al final conllevaria al desarrollo agrario en nuestro pais, destinado
a favorecer, en todo caso, al agricultor pequefio, también, estas propuesta en nada
perjudican ni ponen en peligro la estabilidad del estado, ya que el campesino, en
este caso el agricultor pequefio antes y durante la lucha armada por el triunfo de
la Revolucién Cubana fue una de las fuerza protagonista, hoy, es un eslabén prin-
cipal en la economia nacional, ya que como lo dice la propia ley 59 de 1987 Cédigo
Civil Cubano, con la explotacion de la tierra y demds bienes agricolas, contribuye
al abastecimiento del consumo social y a la eficiencia econémica.

V. Conclusiones

Al terminar el estudio sobre las regulaciones de las limitaciones de interés pri-
vado en el ejercicio del Derecho de Propiedad de los agricultores pequenos en el
Derecho Civil vigente en nuestro pais podemos decir que:

La naturaleza juridica de las limitaciones de interés privado en el ejercicio
del Derecho de Propiedad de los agricultores pequefios en el Derecho Civil
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vigente en Cuba ha transitado por diferentes concepciones tedrico doctrinales,
llegando a nosotros, sobre la base de los planteamientos expuestos, a afiliarnos
a aquellas posiciones mds avanzadas y actuales que enmarcan las mencionadas
limitaciones que permiten flexibilizar este Derecho de propiedad sobre la pose-
sidn, uso, disfrute y disposicién, y con ellos romper los nexos que dificultan las
actividades agropecuarias. Ademés, que se concrete una efectiva actividad do-
minical sobre las tierras y determinados bienes agrarios, lo que no significa que
desaparezcan estas limitaciones racionales que encauzan de estos derechos,
sino que se contextualicen y ajusten a la realidad y actualizacién del modelo
econdémico cubano.

El sector normativo que regula el Derecho de Propiedad de los agricultores pe-
quenos en la Constitucién de la Republica de Cubay el Cédigo Civil Cubano pre-
senta limitaciones que no permite ejercer un adecuado derecho real en las pro-
piedades que la propia ley reconoce a los que tienen este derecho y trae consigo
lagunas para los operadores con incidencia en los niveles de eficacia que debe
presidir a este ordenamiento juridico.

Lo anterior se pone de manifiesto en que la denominacién que tiene en la sis-
temadtica de dichos cuerpos legales no se corresponde con la naturaleza juridica
del Derecho de Propiedad de los agricultores pequefios en su concepcién mas
moderna, lo cual impide el conocimiento de los fundamentos tedricos en que se
sustenta la materia. No refleja con suficiente nitidez las teorias o criterios de regu-
lacién a tener en cuenta para la valoracién de los niveles de tolerancia de las inmi-
siones en sentido estricto en la solucion de los conflictos familiares, asi tampoco
establece la conexidn con las reglamentaciones especiales y administrativas que
complementan la materia y la falta de precision e inconcrecién de algunos térmi-
nos utilizados en los preceptos que provocan deficiencia en el lenguaje técnico
juridico, tales como: omisiones, lagunas, vaguedad y ambigiiedad que al mismo
tiempo conllevan a la falta de conexidn, sistematicidad y completamiento.

En el andlisis realizado se comprob6 que la eficacia de las normas valoradas
esté en el orden de los niveles que la califican de baja, como resultado de que tam-
bién lo son la calidad técnico juridica y la funcionalidad de las mismasy porque de
ello se derivan consecuencias desfavorables en la concepcion de dichas normas.

Del estudio realizado se evidencia la necesidad de una modificacién del
contenido de las normas que regulan el Derecho de Propiedad de los agri-
cultores pequenos decreto ley 125/199, en la Constitucion de la Republica de
Cuba y en la ley 59 de 1987 “Cédigo Civil Cubano” vigente con expresa remi-
sién a la norma administrativa complementaria y como resultado de ello, su
perfeccionamiento.
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Resumen: el objetivo de este trabajo es presentar y comentar aspectos cons-
titucionales de la proteccion ambiental y del uso de los recursos naturales. Intro-
ducir el nuevo esquema constitucional de reparto de competencias y de las leyes
de presupuestos minimos dictadas al amparo de lo dispuesto por la Constitucion
Nacional. Plantear algunos desafios y propuestas y hacer una resefia de una inves-
tigacion proyectada con el objeto de aportar algunas soluciones y propuestas para
la armonizacion de la normativa ambiental vigente en Argentina.
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The protection of the constitutional environment and budgetary minimums
in Argentina
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Abstract: the aim of this paper is to present and comment constitutional
aspects for environmental protection and use of natural resources. Introduce the
new scheme of constitutional distribution of competencies and minimum standards
legislation. Identify challenges and proposals, with a brief overview of a research
project with the aim of bringing certain solutions and proposals for the harmoniza-
tion of environmental legislation in Argentina.

Keywords: environment - natural resources - National Constitution - minimum
standards

L. Introduccion

El impulso hacia el institucionalismo ambiental moderno en la Argentina y
otros paises latinoamericanos comenz6 con la Cumbre de la Tierra en 1992(1). La
mayoria de los paises han establecido los ministerios como la méxima autoridad
ambiental (2), dentro de un proceso disefiado para dar a la gestion ambiental la
naturaleza integral necesaria para mejorar la eficiencia.

Los nuevos acuerdos internacionales mundiales resultantes de la Conferencia
de Rio de 1992 también han dado lugar a una serie de importantes cambios insti-
tucionales y han fomentado el desarrollo de nuevos mecanismos de cooperacion.
El progreso en el campo institucional se ha extendido a la integracién supranacio-
nal, subregional y de cooperacidn a través del establecimiento de una agenda que
contempla instancias de debate y trabajo.

En Argentina, particularmente, como pais federal, resulta de extrema impor-
tancia larelacién que existe entre los recursos naturales y el hombre que los modi-
fica para satisfacer sus necesidades, y el ambiente.

La reforma de la Constitucion Nacional en el afio 1994 contempla especifica-
mente el tema de los recursos naturales en cuanto a su dominio y uso racional,
como asi también la cuestion ambiental desde una perspectiva integral y moderna
incluyendo el derecho a un ambiente sano siguiendo la Declaracién de Estocolmo
del afio 1972 (3).

(1) Conferencia de las Naciones Unidas en Rio de Janeiro 1992.

(2) En Argentina se crea en enero de 2016 el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable por
decreto PEN 13/2015 (Boletin Oficial —BO— 11/12/2015) modificado por decreto PEN 223/2016
(BO 20/01/2016).

(3) LaDeclaracion de Estocolmo en 1972 reconoce formalmente por primera vez el derecho a un
ambiente sano. Desde entonces, el derecho ha ganado mayor reconocimiento como derecho univer-
sal que se identifica desde Argentina hasta Zambia.
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IL. Proteccidn constitucional del ambiente. Articulo 41 de la Constitucién
Nacional. Distribucién de competencias. Regulacion de los recursos
naturales y proteccion del ambiente. Recursos Naturales, dominio y
jurisdiccion. Federalismo de concertacion

A partir de la reforma constitucional de 1994 y a través del articulo 41 de la
Constitucién Nacional (CN)(4) queda consagrado el derecho a vivir en un am-
biente sano y equilibrado. Entre otras disposiciones, la Constitucién Nacional ha
incorporado el concepto de desarrollo sostenible. Reconoce el derecho humano al
ambiente, definiéndolo como “saludable y equilibrado (...)"

Ademas, fija un objetivo a través del tiempo ya que prevé la satisfaccion de las
“necesidades (...) de las generaciones futuras’, incorporando la nocién del desa-
rrollo sostenible. Se refiere a las actividades productivas y se centra en un modelo
de desarrollo que hace que la vida sea viable en nuestro planeta tanto hoy como
en el futuro. Tiene un impacto directo en cuanto a que hay que tener en consi-
deracién el ambiente al momento de tomar decisiones para el desarrollo de una
comunidad organizada.

Impone obligaciones a las autoridades en cuanto al ejercicio de ese derecho, el
uso racional de los recursos naturales y la garantia imprescindible de proveer a la
educacion y a la informacién ambiental.

La CN adopta el concepto nuevo y globalizador como es el del “Ambiente” en-
tendido como el entorno en el que se vive y en el que desarrollamos todas nues-
tras actividades, en el cual interactuamos con otros componentes. Se considera al
ambiente como un sistema complejo en el que interacttian y se interrelacionan de
manera condicionada los distintos elementos que lo componen, entre ellos los re-
cursos naturales, el hombre que los transforma, los recursos culturales que resultan
de esa transformacion, y finalmente los residuos que en consecuencia se generan.

El articulo 41 de la Constitucién Nacional nos brinda una base sélida y dura-
dera para los derechos humanos de tercera generacion. Significa, sin duda, un

(4) Articulo 41 CN: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio
ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segin lo establezca la ley. Las au-
toridades proveerdn a la proteccién de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos natura-
les, ala preservacién del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, y ala informacién
y educacién ambientales. Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupues-
tos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos”.
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paso fundamental para lo que solemos denominar la “constitucionalizaciéon del
ambiente”. Pero, esto no implica haberlo logrado y necesitamos seguir trabajando
para consolidar valores que apuntan a la equidad, a la solidaridad, la coopera-
cion en el marco de un plexo normativo complejo que requiere de consensos y
participacion.

II.1. Articulo 41 de la Constitucion Nacional
El articulo 41 de la CN se divide en 4 parrafos:

ler pdrrafo: Los constituyentes de 1994 dispusieron que el ambiente debe res-
petar las cualidades de sano y equilibrado. El concepto de “sano” en un amplio
sentido y como requisito indispensable para lograr la calidad de vida de los habi-
tantes de nuestro pais, lo que implica mucho mas que la preservacién o no conta-
minacion de los elementos que componen el ambiente. En cuanto al calificativo
de “equilibrado” apunta a la proteccién del ambiente y su conservacién al mismo
tiempo el ser humano pueda satisfacer sus necesidades y desarrollarse.

Ambos adjetivos contribuyen a definir las caracteristicas que el ambiente debe
necesariamente tener para proporcionar una adecuada calidad de vida.

La Constitucion Nacional incorpora el concepto de desarrollo sostenible cuan-
do dispone que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes
sin perjudicar las de las generaciones futuras.

El articulo 41 no sélo consagra el derecho sino también el correlativo deber de
preservarlo. La reforma introduce la obligacién de reparar el dafio causado como
una prioridad, en cuanto a la restauracién del ambiente a su anterior estado. Lo
hace refiriéndose a la recomposicién, algo que no siempre, o en realidad solo po-
cas veces, puede lograrse. Sustenta el principio de “contaminador pagador’, de-
jando librado a una ley posterior la implementacion del mismo, o sea, la forma en
que se recompondrd/repararéd/restaurard o se compensara el ambiente dafado.
Ocho afios después de la reforma constitucional, la ley 25.675(5) —General de
Ambiente— que se comentard en los préximos puntos, pone contenido concreto
a esta manda.

2do pdrrafo: se establece la obligacion por parte de las autoridades de proveer
a la proteccion del derecho a vivir en un ambiente sano. Como asi también se les
impone proveer al uso racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la biodiversidad.

(5) Ley General de Ambiente 25.675. BO 28/11/2002.
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Es ahora sabido que la naturaleza es finita, que los recursos naturales son es-
casos, y que el sistema econémico moderno depende cada vez mas de la utiliza-
cion y transformacion de esos recursos. Reservas limitadas y distribucién poco
equitativa de los recursos naturales coexisten con un incremento pronunciado en
cuanto a su consumo.

Corresponde a las autoridades desarrollar estrategias e implementar politicas a
través de planificacion y programacién para organizar ese consumo y evitar la so-
bre explotacion, con criterios de razonabilidad eficiencia y producciéon més limpia.

La ultima parte del segundo pérrafo del articulo 41 CN resulta fundamental.
Impone a las autoridades la obligacion de proveer a la informacion y educacién
ambientales, pilares de la estructura democratica que garantizan la participacion
y el compromiso ciudadano.

3er pdrrafo: en cuanto a este parrafo del articulo 41 la CN se dispone un nuevo
esquema de distribuciéon de competencias para la protecciéon del ambiente. Para
asegurar un piso comun y uniforme se establece que la Nacion dictard normas
de presupuestos minimos y que las provincias podran, sobre esa base minima o
legislacidn basica, dictar normas complementarias.

La doctrina ha interpretado en forma no siempre coincidente el concepto de
presupuestos minimos y el cambio introducido por la reforma constitucional
(Nonna, 2008):

— Para Guido S. Tawil, se trata de un cambio sustancial que ha invertido el
esquema anteriormente vigente (6).

— Para el constituyente Natale, las normas que contengan los presupuestos
minimos serén legislacion federal comtn para todo el pais (7).

— Segun Felipe Gonzalez Arzac, la reforma ha innovado al consagrar un régi-
men especifico de distribucion de competencias para la proteccién ambien-
tal e instituir en esta materia un método de reparto novedoso para la Consti-
tucion argentina, pero al obrar de tal modo no se habria apartado del marco
de posibilidades que ya existia bajo el texto de 1853 en cuanto al modo de
regulacion nacional de materias concurrentes ni ha declinado la vigencia de
otras potestades federales en relacion con la proteccion ambiental (8).

(6) Cassagne, Juan Carlos (dir.) (1995). “La cldusula ambiental en la Constitucién Nacional’, en:
Estudios sobre la Reforma Constitucional. Buenos Aires: Depalma.

(7) “Proteccién del medio ambiente en la reforma constitucional’, en: La Ley, 22/12/1994.

(8) Taller de Gestién Ambiental, Secretaria de Desarrollo Sustentable y Politica Ambiental/Fun-
dacién Pro Tigre, 16/04/2001.
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— Beltrdn Gambier y Daniel Lago (1995) opinan que, si bien el articulo 41 pa-
rece haber establecido un nuevo criterio en la materia, al asignar decidi-
damente a la Nacion la regulacion de los “presupuestos minimos de pro-
teccién’, en realidad, sin abandonar el criterio de concurrencia, el consti-
tuyente lo ha modificado al tomar la decisién de promover una legislaciéon
uniforme en materia de minimos de proteccién.

— German Bidart Campos (2001) abord6 el tema como un caso singular de
concurrencia de competencias. En este esquema, el sistema de derechos de
la constitucidén federal obliga a las provincias, que no pueden disminuir el
sistema, pero pueden mejorarlo y ampliarlo (1995).

— Daniel Sabsay (1995), en una nota sefiera sobre el articulo 41, senala la di-
ficultad que representa definir los alcances de la delegaciéon que han rea-
lizado las provincias de sus facultades a partir de la reforma de 1994. De-
finir esta medida divisoria o quantum de atribuciones que han cedido las
provincias a la Nacion, constituye la “verdadera pregunta del millon” en el
campo de la organizacion institucional ambiental.

— Amilcar Moyano que los presupuestos minimos que pueda establecer la
Nacién, son los umbrales de proteccién al ambiente adecuado parala vida,
los niveles minimos, el estandar que cada Provincia pueda aceptar sin que
se altere su dominio de los recursos naturales, ni se altere su jurisdiccion
sobre los mismos. Por el articulo 16, la igualdad juridica que tienen las Pro-
vincias y la posible inclusidn de la Ciudad de Buenos Aires, no implica que
los presupuestos minimos sean iguales para todos, porque de Misiones a
Tierra del Fuego podran haber circunstancias diferentes (9).

Por su parte, y como manifestaciéon concreta de la opinién de las provincias,
el Consejo Federal de Medio Ambiente se ha expedido al respecto, a través de la
resolucion 92/05 (10), cuyo articulo 1° en sus partes pertinentes dice:

“(...) Se entiende por presupuesto minimo al umbral basico de protec-
ciéon ambiental que corresponde dictar a la Nacién y que rige en for-
ma uniforme en todo el territorio nacional como piso inderogable que
garantiza a todo habitante una protecciéon ambiental minima mds alla
del sitio en que se encuentre. Incluye aquellos conceptos y principios

(9) Moyano, Amilcar (2003). “Aplicabilidad de las normas ambientales que se sancionan en
cumplimiento de los mandatos contenidos en el articulo 41 de la Constitucién Nacional’, en: Informe
elaborado a solicitud de la Comision Especial creada por la Resolucion 68/03 del COFEMA. Mendoza.
Diciembre.

(10) Resolucién COFEMA N° 92/04. Ushuaia 17/9/2004.
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rectores de proteccién ambiental y las normas técnicas que fijen valo-
res que aseguren niveles minimos de calidad. La regulacién del apro-
vechamiento y uso de los recursos naturales, constituyen potestades
reservadas por las Provincias y por ello no delegadas a la Nacién. En
consecuencia el objeto de las leyes de presupuestos minimos debe ser
el de proteccién minima ambiental del recurso y no el de su gestidn,
potestad privativa de las provincias (...). El mandato del articulo 41 de
la CN esté otorgado a la ‘Nacién’ y consiste en el dictado de ‘normas!
De conformidad con las previsiones contenidas en el articulo 75, inc.
32,76y 99, 20 parrafo del inc. 3° de la Constitucién Nacional, debe en-
tenderse que la referencia a Nacion es al Congreso de la Nacién, tinico
Poder con facultades legislativas. En consecuencia el concepto nor-
mas corresponde al de leyes, que por su naturaleza son dictadas por el
Congreso de la Nacion (...). Toda interpretacion que se haga debe tener
caracter restrictivo lo que implica que su objetivo debe mantener una
relacién directa y concreta con la finalidad de proteccién ambiental
sin desvirtuar las competencias reservadas a las provincias, vaciando
de contenido a los articulos 122 y 124 CN (...)"

Queda asi planteado, a nivel doctrinario, un escenario interpretativo disimil en
cuanto al alcance de los presupuestos minimos consagrados y las competencias
asignadas a nivel constitucional.

Una interpretacion sostiene que las provincias pierden sus facultades de dic-
tado de normas ambientales y en este aspecto, de manera extrema, las normas
ambientales provinciales vigentes al momento de sancién de la Constitucion re-
formada, habrian perdido tal vigencia, generdandose como consecuencia lagunas
normativas hasta la sancién de las normas cuya sanciéon queda exclusivamente
reservada al Congreso de la Nacidn.

Otra interpretacién sostiene que habiendo sido sancionadas por el Congreso
de la Nacion, las normas de presupuestos minimos de proteccién ambiental, se
consideraran derogadas aquellas partes de las normas locales que se opongan a
la federal, quedando por su parte subsistentes aquellas partes que se consideren
complementarias.

Finalmente, como criterio mayoritario, se considera que el Congreso Nacio-
nal es competente para el dictado de la legislacién minima, delimitando en forma
clara y precisa el ambito de competencia complementaria o remanente que le co-
rresponde a las provincias. La efectiva recepcion de este dltimo criterio a través de
una correcta técnica legislativa evitara lagunas, vacios, superposiciones y contra-
posiciones y peligrosas transiciones en la aplicacion de las normas.
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Conviene en este punto tener especialmente en cuenta que, desde 2002 conta-
mos con un concepto claro y concluyente del término “presupuesto minimos” y
de su alcance, que no admite cuestionamiento alguno por cuanto esta definido en
la Ley General de Ambiente 25.675 que en su articulo 6 dice:

“Se entiende por presupuesto minimo, establecido en el articulo 41 de
la Constitucién Nacional, a toda norma que concede una tutela am-
biental uniforme o comun para todo el territorio nacional, y tiene por
objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccion
ambiental. En su contenido, debe prever las condiciones necesarias
para garantizar la dindmica de los sistemas ecolégicos, mantener su
capacidad de cargay, en general, asegurar la preservaciéon ambiental y
el desarrollo sustentable”.

La delimitacién de jurisdicciones se presenta como un problema en nuestro
sistema federal. Dificultad que lejos de ser un obstaculo insalvable, es un desafio
que merece el esfuerzo que signifique alcanzarlo, para lograr la definicién y poste-
rior aplicacién de una politica para todo el territorio nacional. Para que el derecho
a vivir en un ambiente sano, no sea algo meramente programatico.

4to pdrrafo: el ultimo pérrafo del articulo 41 CN establece claramente una pro-
hibicién constitucional para el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrososy de residuos radioactivos.

La prohibicidn de ingreso al pais de residuos peligrosos ya habia sido dispuesta
por ley 24.051 (11) de Residuos Peligrosos y en consonancia con la Convencién de
Basilea(12) de la cual Argentina es parte. Pero era necesario dar rango constitu-
cional a la prohibicién y ampliarla a los residuos radioactivos que estan excluidos
de laley 24.051.

I1.2. Distribuciéon de competencias. Regulacion de los recursos naturales
y protecciéon del ambiente

En los albores de 1990, la mayoria de las provincias argentinas ya habian incor-
porado el principio de proteccién del ambiente en sus respectivas Constituciones.
Ademads, la mayoria de ellas regularon la materia ambiental a través de normas

(11) Ley 24.051 (BO 17/01/1992) Generacidén, tratamiento y disposicién final de Residuos
Peligrosos.

(12) Convenio de Basilea para el Control de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peli-
grosos y otros desechos. Adoptado el 22 de Marzo de 1989 en Basilea, Suiza. Aprobado por ley 23.922.
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particulares, ya sea leyes generales de protecciéon ambiental, o mediante normati-
va especifica para la evaluacién del impacto ambiental (13).

Si nos referimos a la distribucién clasica de competencias constitucionales
identificamos a aquellas que corresponden a la Nacién ya sea porque les estan
expresamente atribuidas o porque se les han delegado, las que les corresponden
a las Provincias por que las conservan o porque les estdn reservadas y las concu-
rrentes que corresponden las ejerzan en conjunto Nacion y Provincias.

Siguiendo el espiritu de federalismo ya consagrado y arraigado en nuestro pais,
la Constitucion de 1994 reafirma el dominio original de las Provincias sobre sus
recursos naturales. Y al mismo tiempo, distingue la regulacién de la proteccién
del ambiente a través de normas de presupuestos minimos dictadas por la Nacién.

Recordemos por otra parte que, conforme el articulo 121 (14) de la CN los pode-
res no delegados especificamente estan reservados a las provincias. Esto significa
que la regla es la regulacion por parte de las provincias y por excepcion la Nacién.

Pero, especificamente refiriéndonos al ambiente, el mandato general esta sujeto
a los “presupuestos minimos” de protecciéon ambiental establecidos en el articulo
41 CN. La Constitucién de 1994 llama a un consenso en el cual la politica ambiental
se basa en normas comunes y minimas que surgen de un proceso que garantice la
negociacion a nivel federal entre Nacién y Provincias y Provincias entre si.

Siguiendo a Rosatti (2007):

“(...) se reconoce una pluralidad jerarquica sustantiva en los niveles
de regulacion de la materia ambiental. Pluralidad porque tienen capa-
cidad normativa sobre la materia tanto la Nacién como las provincias
y jerdrquica porque dicha atribucién no es indistinta o integral para
cada jurisdiccion (una se encarga de establecer los niveles minimos
y otra los niveles complementarios) y sustantiva porque tanto Nacién
como provincias comparten la responsabilidad de lograr —en conjun-
to— la proteccién integral del ambiente.

Esto permite asegurar un minimo comtin denominador de proteccién
para todos los habitantes de la Nacién garantizando la vigencia del
principio de igualdad porque es el que permite conjugar la interjuris-

(13) Para ampliar ver Nonna, Silvia, Evolucién del Derecho Ambiental en Argentina Disponible
en: http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/derecho-abierto-clase-derecho-am-
biental-S02.php

(14) “Articulo 121 CN: Las provincias conservan todo el poder no delegado por ésta Constitucién
al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacién’.
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diccionalidad propia de las cuestiones ambientales en un concepto
moderno de federalismo participativo dado que las provincias parti-
cipan tanto en la formulacién de los niveles minimos de protecciéon
nacional (a través de sus representantes en el Congreso) cuanto en la
definicién de los niveles complementarios de proteccién local”.

En forma concordante con lo expuesto, la Suprema Corte de Justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires se pronuncio en el sentido de que:

“En el campo ambiental, como hemos visto, se ha producido una de-
legacion a favor de la Nacién en lo que hace a la determinacién de
los presupuestos minimos para su proteccion, las provincias han re-
nunciado asi a importantes competencias originarias, en excepcion al
principio receptado por el articulo 121, reservdndose exclusivamente
las facultades necesarias para dictar normas complementarias, con-
servando el dominio originario de los recursos naturales existentes en
su territorio (conforme articulo 124)” (15).

I1.3. Recursos Naturales. Dominio y Jurisdiccion

Cabe hacer una consideracion especial al tema del dominio y la jurisdiccién
de los recursos naturales y la interpretacion de la respuesta constitucional a favor
del “dominio originario” de las provincias en el articulo 124 (16) de la Constitucién
Nacional. Conviene recordar, a los efectos de esclarecer este tema, la diferencia
juridica existente entre dominio y jurisdiccion.

La distincién entre dominio y jurisdiccién es graficada por Frias (1985) en estos
términos: “el dominio se ejerce sobre las cosas; la jurisdiccién sobre las relaciones’,
concluyendo que “el dominio lleva necesariamente a la jurisdiccién si nada la limi-
ta o excluye’, pero “la jurisdiccidon no lleva necesariamente al dominio” La Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion ha convalidado la distincién entre dominio y juris-
diccidn, ratificando que “puede existir uno sin la otra y viceversa” (Fallos 154:312).

Hemos sostenido(17) que la palabra “originario” que complementa, adjeti-
va o califica al vocablo “dominio” debe ser entendida como una reivindicacion

(15) Inre “COPETRO SA c/ Municipalidad de Ensenada s/ Inconstitucionalidad de la Ordenanza
1887/95’, recaido en Acuerdo del 20 de marzo 2002, seguin el voto del Juez doctor Juan C. HITTERS,
publicado en el BO, DJJ, boletin 26/09/02, Afio LXI, T° 163, N° 1304.

(16) “Articulo 124 CN: (...) Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos na-
turales existentes en su territorio”.

(17) Savino, Atilio A.; Nonna, Silvia C. y Alves Esteban, Rosa. “La postura de la Secretarfa de Am-
biente y Desarrollo Sustentable sobre los presupuestos minimos de proteccién ambiental’; en: La Ley
Suplemento de Derecho Ambiental, Afio XI N° 3. SIN 0024-1636.
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histérica, derivada de la preexistencia de los entes territoriales locales al Estado
Nacional (“originario” connota en este sentido a “previo” y evoca lo “ancestral”); y
también como una advertencia a los titulares del dominio, en el sentido de que tal
titularidad no conlleva la facultad de explotacién local desligada de las necesida-
des del pais (“originario” connota aqui a “no absoluto” y evoca lo “no definitivo”).
De modo que, a partir de lo sefialado, es posible desdoblar —en materia de recur-
sos naturales— la titularidad del dominio y el ejercicio de la jurisdiccién. No cabe
duda, en funcién del texto expreso del articulo 124 de la Ley Fundamental, que el
dominio es provincial, pero ello no invalida la jurisdiccién nacional en la materia
por razones de planificacién y como garantia del uso racional de los recursos y de
la sustentabilidad ambiental.

“Mas que multiplicarse las cosas —dice Frias—, hoy se multiplican las
relaciones que se descubren o se establecen entre las cosas, y éstas son
las que reclaman una disciplina innovadora, un nuevo comportamien-
to donde nociones como ‘escala, ‘coordinacién, ‘planificacién global,
etcétera, no se sujetan a la érbita del dominio originario. Este fen6me-
no de aceleracion de las interrelaciones, sumado al de la especializa-
cién y planeamiento, provoca la creciente disociacién del dominio yla
jurisdiccidon. Y correlativamente, por razones de innovacidn, de escala
y de centralizacidn virtual, este proceso se cumple a pesar del dominio
provincial y a favor de la jurisdiccién nacional”

Desde ya, cabe resaltar que, para que el proceso hasta aqui expresado no con-
duzca a abusos o simplificaciones, es necesario que se lleve a cabo garantizando
la necesaria participacién de las provincias al momento de decidir una politica
global que contemple la proteccion de los recursos naturales existentes en sus
territorios.

Participacidon que aparece como garantizada en el Consejo Federal de Medio
Ambiente, sus competencias y funciones, y en las atribuciones expresas que cada
una de las normas de presupuestos minimos les asignan tanto al COFEMA como
las provincias, en el marco de lo establecido por la Constituciéon Nacional.

I1.4. Federalismo de concertacion

Un nuevo e inevitable consenso ambiental institucional ha emergido en Argen-
tina, representado por el Consejo Federal de Medio Ambiente en el que las autori-
dades nacionales y provinciales deben alcanzar acuerdos para la planificacién de
politicas publicas federales ambientales. Asimismo, y a nivel legislativo a través de
las normas de presupuestos minimos dictadas por el Congreso Nacional en el que
todas las provincias debaten, analizan y consenstuan a través de sus
representan-tes democraticamente elegidos.
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Hemos dicho (Nonna; Waitzman y Dentone, 2011: 191) que es necesario mo-
verse dentro de las bases del concepto que Frias dio en llamar “federalismo de
concertacion’, para el disefio de un sistema adecuado de distribucién eficaz de
competencias ambientales. A partir de la segunda mitad del siglo XX se ha venido
configurando esta moderna técnica de llevar adelante el federalismo como “(...)
una relacién participativa de los niveles de gobierno, central y provinciales, que
deje de lado la confrontacién, dando lugar a la programacién interjurisdiccional
de areas temadticas que afectan a distintas unidades territoriales o niveles guber-
namentales” (Frias, 1994: 1122-1126).

Este “federalismo de concertacion” en materia ambiental fue recepta-
do en nuestro ordenamiento juridico (v. articulo 41, CN y articulo 23 de la ley
25.675) (18), bajo cuyo marco el COFEMA debe asumir un “rol” fundamental, la
autoridad ambiental nacional debe cumplir con el debido proceso de reglamen-
tacion de las leyes de presupuestos minimos dando participacién real a las juris-
dicciones locales, tltimas ejecutoras de estas normas, lo cual permite identificar
los intereses y necesidades locales, estableciendo las bases de un nuevo tipo de
relacion entre los diferentes niveles gubernamentales. No perdamos de vista que
la cuestién ambiental no reconoce limites ni divisiones politicas, ni plazos tem-
porales y que se debe respetar el derecho de las generaciones futuras a gozar de
un ambiente sano.

Coincidiendo con Sabsay y Di Paola cuando dicen que:

“parece facil llegar a un planteo tedrico de la cuestion, la que luego
se vera entorpecida cuando de lo que se trata es de transformar en
normas concretas los objetivos del constituyente. ;Cudl serd la linea
divisoria entre las potestades nacionales y las provinciales?, este inte-
rrogante constituye de alguna manera la pregunta clave en este campo.
Parece dificil el logro de una respuesta vélida a ella si con anteriori-
dad no se construye un minimo consenso entre niveles de gobierno.
Esta necesidad nos parece auspiciosa en la medida que nos ubica en
el marco de un federalismo de ‘concertacion’ a favor del cual nos pro-
nunciamos, no s6lo por un problema de fidelidad con determinadas
convicciones, sino fundamentalmente porque creemos que este es el
modelo que asegura mayor eficacia en la aplicacién y la observancia
de las normas ambientales”(2002: 47-54).

(18) “Ley 25.675. Articulo 23. Se establece el Sistema Federal Ambiental con el objeto de desa-
rrollar la coordinacidén de la politica ambiental, tendiente al logro del desarrollo sustentable, entre
el gobierno nacional, los gobiernos provinciales y el de la Ciudad de Buenos Aires. El mismo sera
instrumentado a través del Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA)”.
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II1. Leyes de presupuestos minimos. Residuos Industriales. PCBs. Politica
Ambiental. Gestion Ambiental de Aguas. Informacién Publica Ambiental.
Residuos Domiciliarios. Bosques Nativos. Control de Actividades de Quema.
Preservacion de Glaciaresy Ambiente periglacial. Manejo del Fuego. Envases
vacios de Fitosanitarios

Las normas de presupuestos minimos representan un nuevo sector de com-
petencias delegadas, del ordenamiento juridico nacional. En ese orden de ideas,
nos encontramos con un nuevo ambito competencial, de reparto de poderes, que
avanza sobre temas antes reservados por las provincias, en ambitos que antes de
la reforma, eran propios de su jurisdiccion.

Segun lo dispuesto por la Constitucion Nacional, sera el Congreso de la Nacién
el 6rgano que determinaré cudles son las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion, dejando a las provincias el dictado de las normas comple-
mentarias. Esas normas nacionales deberdn contener principios y directrices para
la regulacion de la relacién ambiental, que se consideren fundamentales para ga-
rantizar una base juridica en todo el territorio nacional.

Las autoridades provinciales toman como base mandatoria las leyes nacio-
nales de presupuestos minimos, teniendo por su parte, facultades normativas
para complementar las leyes de presupuestos minimos de proteccién ambien-
tal y para dictar los reglamentos que sean necesarios para la ejecucién tanto de
las leyes nacionales de presupuestos minimos como de las respectivas normas
complementarias.

Entendiendo que, para el caso que existan normas locales menos restrictivas
que una ley de presupuestos minimos, aquéllas deberan adecuarse a ésta. Como
asi también que respecto de las normas locales vigentes y preexistentes a las leyes
de presupuestos minimos de protecciéon ambiental, aquéllas mantendran su vi-
gencia en la medida que no se opongan a éstas ni resulten menos exigentes.

En este sentido la SCJN ha expresado: “Ahora las provincias pueden comple-
mentarla como, asimismo segiin hemos visto los municipios y ain aumentar las
condiciones impuestos por la Nacidn pero nunca deben ser menores ni oponerse
aellos” (19).

(19) “COPETRO SA c. Municipalidad de Ensenada s/ Inconstitucionalidad de la Ordenanza
1887/95’, recaido en Acuerdo del 20 de marzo 2002. Voto Doctor Juan C. Hitters, BO, DJJ, boletin
26/09/02, Ano LXI, Te 163, N° 1304.
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Ha sostenido el destacado constitucionalista German Bidart Campos (1998) al
referirse al Sistema de Derechos y el Constitucionalismo Provincial cuando con-
sidera que:

“(...) el techo federal que dimana de la legislacién del Congreso dictada
en consecuencia de la Constitucién no siempre inhibe las competen-
cias provinciales, con lo que la regla seré la siguiente: la relacién de
subordinacién impide al constitucionalismo provincial invadir la ma-
teria legislada por el Congreso, o resultarle contrario: pero en cuanto,
sin incurrir en interferencia ni el violacién, facilite, promueva y desa-
rrolle las mejores posibilidades de su aplicacién en jurisdicciéon local
por todos los érganos del gobierno provincial, no es inconstitucional o,
al menos goza de una presuncién de constitucionalidad”.

Desde la reforma de la Constitucion en 1994 y recién a partir del ano 2002 a la
fecha, se han dictado 11 leyes de presupuestos minimos bajo el amparo del tercer
parrafo del articulo 41 de la CN. Y abarcan un amplio y variado rango de temas
ambientales especificos. Estas normas de presupuestos minimos junto con la nor-
mativa complementaria local més detallada o procedimental, constituyen el mar-
co moderno para la protecciéon ambiental en Argentina.

Sin &nimo de hacer un andlisis de las 11 leyes de presupuestos minimos dicta-
das desde 2002 a la fecha, a continuacidn, se agrega un breve comentario de cada
una de ellas, tal como fueron cronolégicamente sancionadas.

ITI.1. Ley 25.612 Gestion Integral de los Residuos Industriales y de
Actividades de Servicio (20)

Laley 25.612 para la Gestion Integral de los Residuos Industriales y Actividades
de Servicio es la primera norma de presupuestos minimos para la proteccion del
ambiente de competencia delegada en la Nacion por la reforma constitucional de
1994.

Quizas por el hecho de ser la primera, muchas son las criticas que la norma
merece, y muchos son los interrogantes y vacios que la misma ha generado. De
una ley perfectible que necesitaba ser actualizada y adecuada al nuevo régimen
constitucional como lo es laley 24.051 (21) de Residuos Peligrosos, pasamos a una

(20) Ley 25.612. Presupuestos Minimos para la Gestion Integral de los Residuos Industriales
y de actividades de Servicio. BO 29/07/2002. Promulgada parcialmente por Decreto 1343/02. BO
25/07/2002.

(21) Ley 24.051. Generaci6én, manipulacién, transporte y tratamiento de Residuos Peligrosos. BO
17/01/1992.
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ley més imperfecta de lineamientos generales para la gestion de Residuos Indus-
triales y de Actividades de Servicio.

Se ha generado en consecuencia, una situacion de inseguridad juridica en
la que coexistirdn distintos regimenes legales de diferentes categorias, jerar-
quias y alcances, en la mayoria de los casos superpuestos, en otros contrapues-
tos y en muy pocos complementarios. Se produjeron asimismo, lagunas, zonas
grises y vacios normativos que seguramente suscitardn situaciones de colision e
incompatibilidad.

Laley 25.612, resulta una ley desprovista de los aportes que, desde la préctica,
pudieron haberse recogido como bagaje surgido del abordaje del tema, en el mar-
co del cumplimiento de la nutrida normativa vigente, fundamentalmente la de la
ley 24.051.

En sintesis, a pesar de contar a la fecha con una ley de presupuestos minimos
para la proteccién ambiental en materia de residuos industriales, no podemos de-
cir que contemos con los lineamientos legales basicos que permitan asegurar una
adecuada y completa gestion ambientalmente racional de los residuos peligrosos.

Sigue entonces vigente y plenamente operativa la ley 24.051 de Residuos Peli-
grosos que por sus caracteristicas de norma mixta dictada antes de la reforma de
1994 no puede considerarse como una ley que integre el nuevo plexo normativo
planificado por los constituyentes. No obstante lo cual, resaltemos que la efectiva
vigencia y aplicacion de esta ley y sus numerosas normas complementarias, han
permitido regular una materia tan sensible y con consecuencias ambientales in-
discutibles como lo es la gestion de los residuos peligrosos.

I11.2. Ley 25.670 de Gestion y Eliminacion de PCBS (22)

La ley 25.670 regula la gestion de los bifenilospoliclorados —PCBs su sigla en
inglés— como sustancia y al mismo tiempo le otorga la categoria de residuo pe-
ligroso al momento de su eliminacién. Segunda en la saga de sancién de leyes de
presupuestos minimos, presenta un esquema diferente de deslinde de competen-
cias, mas similar al sistema de adhesion que al de presupuestos minimos. Siendo
su autoridad de aplicacion el organismo de la Nacién de mayor nivel jerdrquico
con competencia ambiental, credndose el Registro Nacional Integrado de Posee-
dores de PCBs en el que deberan inscribirse los fabricantes y comercializadores de
PCBsy todos los poseedores de PCBs.

(22) Ley 25.670. Sancionada: 23/10/2002. Publicada: 18/11/2002.
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Son finalidades de la ley:

— Fiscalizar las operaciones asociadas a los PCBs,

— descontaminacién o eliminacion de los aparatos que contengan PCBs,
— eliminacién de los PCBs usados 'y

— prohibiciéon de ingreso al pais de PCBs como asi también,

— la prohibicién de su producciéon y comercializacion.

Queda prohibido por la ley:

— la importacién y el ingreso a todo el territorio de la Nacién de PCB y equi-
pos que contengan PCBs,

— lainstalacion de equipos que contengan PCBs'y

— la produccién y comercializacién de PCBs en el pais.

La ultimay dificil etapa de la gestion integral es la eliminacién ambientalmente
racional de los PCBs, lo que implica una prolija planificacién, que incluya pasos
a seguir y plazos a cumplir. Resulta imprescindible planificar, programar y actuar
con criterio integral. La oportunidad esté en el Plan Nacional de Minimizacién y
Eliminaciéon de PCBs cuya formulacién e implementacion estd prevista en la ley
como una de las obligaciones de la autoridad de aplicacién nacional en el &mbito
del Consejo Federal de Medio Ambiente.

I11.3. Ley 25.675 de Politica Ambiental (23)

Esta ley, conocida como Ley General de Ambiente o LGA, marca tal como su ti-
tulo lo indica la politica ambiental nacional. A poco de su promulgacién, la norma
se ha constituido en base y fundamentos para las numerosas decisiones judiciales
que la reconocen como tal.

Laley 25.675 provee la estructura institucional basica, sobre la cual debe orga-
nizarse, sancionarse, interpretarse y aplicarse la normativa especifica. Establece
objetivos claros, contiene principios rectores y prioritarios y delinea instrumen-
tos de politica ambiental nacional, que resulten fundamentales para la toma de

(23) Ley25.675.Sancionada: 06/11/2002. Promulgada parcialmente decreto 2413/02:27/11/2002.
Publicada BO 28/11/2002.
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decisiones y para el ejercicio del poder de policia ambiental que compete a las
respectivas autoridades tanto nacionales como provinciales y municipales.

Se trata de una ley marco a cuyas disposiciones deberan ajustarse las normas
especificas. Las provincias deben respetar los presupuestos establecidos por la ley
nacional, deben aplicar todas sus disposiciones, y deben establecer todo lo nece-
sario para asegurar la implementacion de la norma desarrollando las institucio-
nes y procedimientos que asi lo garanticen. Lo que no obsta a que las provincias
sean mas estrictas en su jurisdiccion y superen el alcance de la ley nacional de
manera mas protectora.

La ley sienta el concepto de Presupuesto Minimo establecido en articulo 41 de
la CN al entender que es “(...) toda norma que concede una tutela ambiental uni-
forme o comun para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer condi-
ciones necesarias para asegurar la proteccién ambiental” Se completa el concepto
estableciendo que la norma de presupuesto minimo debe prever en su contenido
“(...) las condiciones necesarias para garantizar la dindmica de los sistemas eco-
légicos, mantener su capacidad de carga y, en general, asegurar la preservacion
ambiental y el desarrollo sustentable”.

El bien juridico protegido por la ley es el ambiente, considerado en su sentido
amplio, atendiendo a una gestidn sustentable, a la preservacién y proteccion de
la diversidad bioldgica y a la efectiva implementacion del desarrollo sustentable.

La inclusién de principios en la ley constituye un destacable avance y desde ya
una acierto. Son principios de la politica ambiental nacional: Congruencia, Pre-
vencion, Precautorio, Progresividad, Responsabilidad, Equidad intergeneracio-
nal, sustentabilidad, Subsidiariedad, Solidaridad y Cooperacion.

Acertadamente, la ley sefiala con claridad cuédles son las herramientas de las
que serad necesario valerse para poder alcanzar los objetivos de la politica ambien-
tal nacional en el marco de los principios establecidos. En este sentido, enumera
y luego desarrolla en capitulos individuales, distintos instrumentos como: Orde-
namiento Ambiental del Territorio, Evaluacion de Impacto Ambiental, Sistema de
control sobre el desarrollo de las actividades antropicas, Educacién Ambiental,
Sistema de Diagndstico e Informaciéon Ambiental, Régimen Econémico de pro-
mocidén del Desarrollo Sustentable.

En materia de Participacidon Ciudadana, a Ley de Ambiente apunta al derecho
que tiene toda persona a opinar en los procesos de toma de decisidén y en segunda
instancia al acceso a la justicia en relacién con el dano ambiental de incidencia
colectiva Toda persona tiene derecho a opinar en procedimientos relacionados
con la proteccion del ambiente, sean estos de incidencia general o particular y de
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alcance general. Especialmente debera asegurarse la participaciéon en los procedi-
mientos de evaluacion de impacto ambiental y la planificacién del ordenamiento
territorial, para lo cual las autoridades deben institucionalizar procedimientos de
consulta o audiencias publicas previas a la autorizacién de actividades que pue-
dan producir efectos negativos sobre el ambiente.

También resulta prioritario el Sistema Federal Ambiental que instituye la ley
con el objetivo de formalizar la coordinacién de la politica ambiental y cuyo con-
texto natural es el Consejo Federal de Medio Ambiente que adquiere un rol rele-
vante también en la implementacién de la mayoria de las herramientas estableci-
das por la ley.

I11.4. Ley 25.688 Régimen de Gestion Ambiental de Aguas (24)

La ley 25.688 tiene por objeto establecer los presupuestos minimos de protec-
cion ambiental para la preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso racio-
nal. Define conceptos como agua, cuenca hidrica, principio de unidad de cuenca,
comités de cuenca.

Se establecen los presupuestos minimos en cuanto al régimen de utilizaciéon
de las aguas, disponiendo, como es habitual en esta materia, un sistema de “usos
y permisos”.

Laley 25.688 estd vigente, aunque resulte incipiente su nivel de operatividad toda
vez que la norma adn no ha sido reglamentada. A nivel jurisprudencial, la norma ha
tenido aplicacién en causas de importancia juridica para nuestro pais como ser la cau-
sa “Mendoza” por contaminacién ambiental de la cuenca Matanza Riachuelo (25).

IIL.5. Ley 25.831 de Informacién Publica Ambiental (26)

La ley 25.831 establece los presupuestos minimos de proteccién ambiental
para garantizar el derecho de libre acceso a la informacién ptblica ambiental.

El derecho al acceso a la informacién ambiental encuentra primariamente
fundamento en los presupuestos de todo Estado de derecho en el marco de una

(24) Ley 25.688 Régimen de Gestién Ambiental de Aguas. Sancionada: 28/11/2002. Promulgada:
30/12/2002. Publicada: 30/01/2003.

(25) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 20/06/2006, M.1569. XL “Mendoza, Beatriz Silvia y
otros ¢/ Estado Nacional y otros s/danos y perjuicios (danos derivados de la contaminacién ambien-
tal del Rio Matanza - Riachuelo)”.

(26) Ley 25.831 de Informacién Publica Ambiental. Sancionada: 26/11/2003. Promulgada:
06/01/2004. Publicada: 07/01/2004.
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democracia participativa y no meramente representativa. Bajo este nuevo esque-
ma es también la comunidad un sujeto activo propulsor de ideas y el gobierno se
constituye en el brazo ejecutor de las mismas.

Resulta oportuno destacar que, la informacion publica tiene un valor intrinseco, y
esademas, el elemento esencial para el control de la gestién del aparato estatal, asimis-
mo es una herramienta necesaria que permite viabilizar la participacién Ciudadana.

Para lograr una participacion util y eficaz, la ciudadania necesita estar informa-
da, es por lo tanto necesario contar con mecanismos sencillos y répidos de acceso
a la informacidn la cual debe estar sistematizada de manera clara y debe ser, en
lo posible, de facil comprension. Todo esto permite ampliar la participacion de la
sociedad en los procesos decisorios de la administracion.

Por otro lado, el acceso a la informacién publica, contribuye a fortalecer la re-
laciéon entre el Estado y la Sociedad Civil y se vincula directamente con la trans-
parencia de los actos de gobierno, y se constituye en una herramienta ttil para
fortalecer una democracia legitima, transparente y eficiente.

El acceso a la Informacion Publica Ambiental permite materializar el derecho
constitucional a un ambiente sano y equilibrado. En algunas ocasiones, el acceso
a la informacion resulta indispensable para poner en marcha el aparato jurisdic-
cional y consolidar la prueba en un proceso judicial en virtud del mandato de pro-
teccidn establecido en el articulo 41 de la Constitucion.

Laley 25.831 regula los aspectos sustantivos y procedimentales para garantizar
el derecho de acceso a la informacion Publica Ambiental en consonancia con lo
dispuesto por el articulo 41 de la CN y garantiza el derecho de toda persona de
obtener esta informacién en forma libre y gratuita.

I11.6. Ley 25.916 de Gestion de Residuos Domiciliarios (27)

Esta ley de presupuestos minimos dio un adecuado marco legal a los numero-
SOs proyectos y programas que ya se encontraban en ejecucion en nuestro pais,
ademads de formalizar principios y objetivos comunes para una adecuada gestion
y eliminacién de los residuos domiciliarios en un momento en que la materia ne-
cesitaba de una efectiva y armoénica regulacion.

Dispone lineamientos minimos y comunes que regulan la gestién integral de
los residuos domiciliarios (RD) con el objeto de proteger el ambiente y la calidad

(27) Ley 25.916 de Gestién de Residuos Domiciliarios. Sancionada: 04/08/04. Promulgada par-
cialmente: 03/09/2004. Publicada BO: 07/09/2004.
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devida de la poblacion. Siendo sus objetivos lograr un adecuado y racional mane-
jo de los RD, promover la valorizacién de los RD, minimizar los impactos negati-
vos de los RD sobre el ambiente y lograr la minimizacién de los RD.

II1.7. Ley 26.331 Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos (28)

Esta ley de presupuestos minimos de protecciéon ambiental de los bosques na-
tivos alcanza una problemadtica ambiental sumamente trascendente para el de-
sarrollo sostenible de nuestro pais, compleja por la transversalidad técnica que
requiere y por la variedad de intereses que confluyen en la cuestion.

Es innovadora en cuanto prevé instrumentos econdmicos aplicables al objeto
de proteccion. Presenta una caracteristica esencial muy positiva, abordar la mate-
ria de un modo integral, contemplando tanto sus dimensiones ambientales, como
econdmicas y sociales.

I11.8. Ley 26.562 de Proteccion Ambiental para Control de las Actividades
de Quema(29)

La ley 26.562 establece las pautas que se deberan respetar cuando se realicen
actividades de quema de pastizales como asi también de residuos vegetales, siem-
pre que se tenga como fin la adecuacién del terreno para su posterior explotacion.

La principal finalidad de la ley es la prevencién de los dafios causados al am-
biente, en una concepcién amplia: recursos naturales + recursos culturales, como
consecuencia de las actividades de quema. Enumera como comprendidos: incen-
dios, dafio al ambiente, riesgos para la salud, riesgos para la seguridad publica.

Se establece la prohibicion de realizar cualquier actividad de quema que no
cuente con la debida autorizacidn de la autoridad local competente.

II1.9. Ley 26.639 de Preservacion de los Glaciares y del Ambiente
Periglacial (30)

La ley 26.639 establece los presupuestos minimos de proteccién ambiental
para los glaciares y el ambiente periglacial “con el objeto de preservarlos como

(28) Ley 26.331 de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de los Bosques Nativos. San-
cionada: 28/12/2007. Promulgada: 19/12/2007. Publicada: 26/12/2007.

(29) Ley 26.562. Ley de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental para Control de Activi-
dades de Quema. Sancionada: 18/11/2009. Promulgada: 15/12/2009 mediante decreto 2042/2009.
Publicada: 16/12/2009.

(30) Ley 26.639 de Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del
Ambiente Periglacial. Sancionada: 30/09/2010. Publicada BO: 28/10/2010.
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reservas estratégicas de recursos hidricos para el consumo humano; para la agri-
culturay como proveedores de agua para la recarga de cuencas hidrograficas; para
la proteccion de la biodiversidad; como fuente de informacién cientifica y como
atractivo turistico” Asimismo se establece que “los glaciares constituyen bienes de
cardcter publico”

Establece la necesidad de elaborar el inventario nacional de glaciares o la pro-
hibicién de ciertas actividades en los mismos, pueden resultar insuficientes o in-
adecuadas si no se prevén otras acciones vinculadas al origen de la problematica
del retroceso o desaparicion de los glaciares. Inventario que a la fecha todavia no
se ha presentado o al menos hecho publico.

I11.10. Ley 26.815 de Manejo del Fuego (31)

La ley 26.815 establece los presupuestos minimos de proteccién ambiental
en materia de incendios forestales y rurales en el ambito del territorio nacional.
Se aplica a las acciones y operaciones de prevencién, presupresién y combate
de incendios forestales y rurales que quemen vegetacion viva o muerta, en bos-
ques nativos e implantados, dreas naturales protegidas, zonas agricolas, prade-
ras, pastizales, matorrales y humedales y en 4reas donde las estructuras edilicias
se entremezclan con la vegetacion fuera del ambiente estrictamente urbano o
estructural.

También alcanza a fuegos planificados, que se dejan arder bajo condiciones
ambientales previamente establecidas, y para el logro de objetivos de manejo de
una unidad territorial.

Con el objeto de proteger y preservar el ambiente del dafio generado por los
incendios como asi también velar por la seguridad de la poblacién en general y
de las personas afectadas al combate de incendios, crea el Sistema Nacional de
Manejo del Fuego.

ITI.11. Ley 27.279 de Gestion de Envases vacios de Fitosanitarios (32)

La ley 27.279 establece los presupuestos minimos de proteccion ambiental
para la gestién de los envases vacios de fitosanitarios, por la toxicidad del pro-
ducto que contuvieron, y atendiendo que requieren de gestion diferenciada y
condicionada.

(31) Ley 26.815. BO: 16/01/2013.
(32) Ley27.279. Gestién de Envases vacios de Fitosanitarios. BO: 11/10/2016.
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Alcanza a todos los envases vacios de fitosanitarios utilizados en el territorio
nacional, los que deberan ingresar a un Sistema de Gestion Integral de Envases
Vacios de Fitosanitarios de acuerdo a los lineamientos que establece la norma.

IV. Normativa ambiental vigente. Necesaria armonizacion. Desafios y
Propuesta

IV.1. Desafios

Un gran paso fue dado a nivel institucional. Desde enero de 2016 con la nue-
va estructura administrativa del Poder Ejecutivo Nacional se cre6 el Ministerio de
Ambiente, siendo en este momento la méxima autoridad ambiental del pais (33).

El Consejo Federal de Medio Ambiente —COFEMA— deberia ser el drgano
con incumbencia para analizar la situacién ambiental del pais y para organizar
la planificacién ambiental federal a través de politicas publicas ambientales con-
sensuadas. También deberia fijar pautas para la revision de la normativa existente,
para reforzar tanto la calidad como la legitimidad de las normas vigentes y para
desarrollar nuevos y efectivos estandares.

Para alcanzar ciertos objetivos, deben fijarse metas precisas y cumplibles, com-
petencias y funciones deben aclararse y deberia asignarse presupuesto adecuado
y suficiente.

Mejorar la gestion y el desempenio debe ser una prioridad a nivel guberna-
mental en todas las jurisdicciones. Esto es necesario para convertir las estructuras
administrativas burocrdticas en 6rganos dindmicos y autogestionados a cargo de
profesionales y recursos humanos politicamente independientes.

El desafio es lograr el equilibrio entre el sistema de comando y control y el de
cumplimiento voluntario. La introduccién de incentivos es la mejor manera para
que la administracién y los sectores regulados involucrados trabajen juntos para
lograr los objetivos ambientales.

La transparencia (34) junto con herramientas econémicas son esenciales al di-
sefar politicas ambientales, ya sea para fomentar o disuadir ciertas actividades,
en lugar de basarse simplemente en instrumentos reguladores. Por ejemplo: con-
ceder subvenciones a acciones, materias primas o productos que contribuyan a
la sostenibilidad, préstamos blandos para proyectos ambientalmente sostenibles,

(33) Decreto PEN 13/2015 (BO: 11/12/2015) modificado por decreto PEN 223/2016 (BO:
20/01/2016).
(34) Concepto desarrollado en Enciclica “Laudato Si” del Papa Francisco.
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integracion y asignacion de fondos ambientales, o a la inversa, imposicién de im-
puestos, derechos, aranceles, tarifas o contribuciones.

Ahora bien, para superar los obstdculos procedimentales e institucionales que
impiden o hacen dificil la eficacia, es necesario abordar las lagunas e incoheren-
cias legislativas, asi como la coordinacién institucional. Mejorar la aplicacién de
las normas vigentes para lograr su cumplimiento, crear capacidades e implemen-
tar herramientas, y asi mismo garantizar el acceso a la justicia.

Si sumamos lo legislado a nivel federal con lo nacional y lo provincial, podria-
mos decir que nuestro pais sufre de contaminacién normativa en materia ambien-
tal (Nonna, 1996). Debido a que hay muchas reglas diferentes de distintos niveles
que regulan el mismo tema, a veces se superponen, a veces se vuelven incoheren-
tes 0 no son lo suficientemente claras ni para aquellos que tienen que cumplir ni
para aquellos que tienen que hacerlas cumplir. Y terminan convirtiéndose en un
problema para aquellos que quieren cumplir con ellas y, al mismo tiempo y por
otra parte, esto le da a los incumplidores la excusa perfecta para no seguirlas.

Ademas, en general las normas ambientales suelen crear una burocracia inne-
cesaria que, como es bien sabido, no contribuye a mejorar la calidad ambiental ni
a garantizar cumplimiento. En esencia se trata de analizar si la gran cantidad de
normas que regulan el ambiente son sostenibles (35).

Requisito indispensable es que estas normas se analicen de manera integral y
armonizada a nivel federal y que resulten coherentes, o sea planteadas en conso-
nancia con el contexto legal vigente, con mandato lo suficientemente flexible que
permita las adecuaciones necesarias que surjan de las interacciones de los actores
involucrados en la temdtica que regulan, pero dentro del escenario integral de la
proteccion del ambiente. Debemos asegurarnos que la norma en si no se consti-
tuya en una trampa o corsé no que permita la necesaria adecuacion a la realidad.
No necesitamos un ciimulo de normas bonitas o “de laboratorio” sino que funda-
mentalmente sean eficaces al momento de su aplicacidn, que puedan cumplirse'y
cuyo cumplimiento pueda exigirse (Nonna, 2015).

IV.2. Proyecto de Investigacion

Como ya se ha senalado en puntos anteriores, la delimitacidn de jurisdiccio-
nes se presenta como un problema en nuestro sistema federal. Habiendo pasado
ya 20 anos desde que la Constituciéon Nacional nos planteara el nuevo esquema

(35) Para ampliar el concepto de “derecho ambiental sostenible” ver Nonna, Silvia (2012). Nor-
mativa Ambiental en la Ciudad de Buenos Aires. Buenos Aires: Eudeba.
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de competencias en materia ambiental, se han dictado muchas normas, de pre-
supuestos minimos y provinciales, se ha ampliado la legitimacion, la Justicia ha
tomado un rol activo y novedoso, la Jurisprudencia ha evolucionado en aspectos
antes no abordados.

No hay doctrina que hasta el momento, haya intentado explicar el fenémeno
actual de manera cabal y comprehensiva. Los trabajos existentes sélo se refieren
a algin aspecto de alguna de las normas y ninguno analiza la problematica en su
conjunto. No se han establecido comparaciones entre las normas vigentes ni se
han identificado incongruencias, lagunas o superposiciones normativas, ni eva-
luado consecuencias.

En este contexto, resulta fundamental poder evaluar el estado de situacion de
la normativa vigente, de los presupuestos minimos en si mismos, de la normativa
provincial y su congruencia con los presupuestos minimos, de lo regulado ylo que
se aplica y cumple. Todo ello a la luz de las normas y de la jurisprudencia.

En ese estado de la cuestién y en el marco del Programa de la Universidad de
Buenos Aires de Ciencia y Tecnologia —UBACyT—, un grupo de investigadores pro-
pone un proyecto de investigacion para el periodo 2014/2017 bajo el titulo “Un ana-
lisis normativo y jurisprudencial del nuevo esquema de competencias en materia
ambiental. Aportes a veinte anos de la Reforma de la Constitucion Nacional” (36).

Se plantea como hipétesis, que resulta necesario revisar la normativa provin-
cial vigente analizando su congruencia con los presupuestos minimos de protec-
cion ambiental dictados al amparo de lo dispuesto por la Constitucién Nacional. A
través de un diagndéstico evaluativo particularizado de las normas y de la jurispru-
dencia, se podran demostrar las inconsistencias existentes y, a su vez, plantear las
adecuaciones que correspondan.

El objetivo general del proyecto es analizar en profundidad el estado de situa-
cion de cada una de las leyes de presupuestos minimos, hacerlo desde el contex-
to de la normativa nacional vigente y en comparacién con la legislaciéon provin-
cial, la existente antes del dictado de los presupuestos minimos y las dictadas con
posterioridad.

(36) Proyecto de Investigacion para el Programa 2014/17 UBACyT 20020130200118BA “Un ana-
lisis normativo y jurisprudencial del nuevo esquema de competencias en materia ambiental. Apor-
tes a veinte anos de la Reforma de la Constitucién Nacional” Equipo de investigadores dirigido por
Silvia Nonna: Senior: Natalia Waitzman, Lisandro Dellazuana, Lucia De Nicola, Agustina Mazzini,
Violeta Radovich. Junior: Leila Cohen Sabba, Laura Gofman, Victoria Bunchicoff, Elisa Dugo, M6-
nica Pires. Estudiantes: Florencia Azul Rufino Bonomo, Delfina Vila Moret, Cristian De Fazio, Pablo
Schlottahuer, Florencia Reissing, Martina Bergamini, Florencia Nocera.
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Y como objetivos especificos, se identifican una serie de preguntas para las
cuales es necesario obtener respuestas, o en su caso, soluciones:

— ¢Cudl es el estado de situaciéon de cada una de esas leyes de presupuestos
minimos?

— ;Qué cuestiones quedan pendientes de reglamentar o formalizar para im-
pulsar su efectiva implementacion?

— ;Como funcionan en la préctica los presupuestos minimos planteados?

— ;Cudl esla congruencia existente entre los presupuestos minimosy las nor-
mas provinciales?

— ¢Se han adecuado las normas provinciales vigentes antes de la sancién de
los presupuestos minimos?

— ;Es necesario plantear modificaciones a las normas provinciales vigentes y
en ese caso a quién corresponde?

— ;Las normas provinciales sancionadas con posterioridad al dictado de los
presupuestos minimos respetan los presupuestos minimos?

— ;Las normas provinciales resultan mas exigentes que las de presupuestos
minimos?

— ;Qué papel juega el Consejo Federal de Medio Ambiente —COFEMA—,
cudles son sus incumbencias y potestades?

En cuanto a la metodologia de la investigacion se planifica el relevamiento
de las normas vigentes, de presupuestos minimos y provinciales, para luego ha-
cer un analisis minucioso de cada una de ellas atendiendo en forma particular a
congruencias e incongruencias, proponiendo las adecuaciones o modificaciones
pertinentes.

Al mismo tiempo, se proyecta relevar jurisprudencia, seleccionando las deci-
siones judiciales que resulten pertinentes para realizar consideraciones relacio-
nadas con la temadtica abordada y la evolucion identificada.

La investigacion se proyecta en tres etapas, una primera de relevamiento nor-
mativo y jurisprudencial, que incluye la clasificacién tematica, organizacién y sis-
tematizacion. Una segunda etapa de andlisis y evaluacién diagndstica. Para con-
cluir con una tercera etapa de consideraciones y propuestas de adecuacion.
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Los resultados del proyecto, a través del completo y comprehensivo andlisis
diagnostico particularizado planificado y fundamentalmente en la propuesta de
adecuacidon normativa, quedardn formalmente recogidos en un informe final.

Se habia planificado la confeccion de un cuadro digitalizado relacionado con
enlaces y vinculos a documentos en texto completo para ser presentado en base
magnética. Con el desarrollo del proyecto se modificé el formato elegido evolu-
cionando a la creacién de un sitio web donde se aloja toda la informacién y desde
donde trabajan directamente los investigadores (37). Hasta que se concluya la in-
vestigacidn, el ingreso al sitio web es exclusivo para los integrantes del equipo con
usuarios y claves especialmente habilitados. Una vez concluida la investigacion el
sitio sera de acceso publico.

Los resultados claramente transferibles, seran de utilidad ya que hay una rele-
vancia practica en contar con informaciéon completa y documentada. Por otra par-
tey ademas, las conclusiones a las que se arriben ayudaran a determinar si existen
desigualdades en la proteccion del ambiente dentro del pais e incluso tratar de
determinar las causas para plantear soluciones.

En definitiva, la investigacion y los resultados alcanzados presentados de forma
clara y accesible, permitiran planificar adecuaciones para encarar las modifica-
ciones necesarias a los efectos de dar contenido concreto a la manda constitucio-
nal y sobre la base de un derecho sostenible para alcanzar el desarrollo sostenible
que requiere sin duda de acciones concretas, efectivas y eficientes.

Lainvestigacion se encuentra en la mitad de la tercera etapa, ya se han relevado
las normas y decisiones judiciales, ya estdn organizadas y sistematizadas, ya se
ha avanzado en la evaluacién diagndstica, y se esta elaborando las conclusiones
particulares que en su conjunto conformaran el informe final que se estima estara
terminado para fines del 2017.

V. Reflexiones finales

El articulo 41 de la Constitucién Nacional nos brinda una base sélida y dura-
dera para los derechos humanos de tercera generacion. Ha significado un paso
fundamental pero no implica haber logrado aun la integral y armonizada protec-
cion del ambiente a nivel federal. Es necesario seguir trabajando para consolidar

(37) Se cre6 un sistema para la administraciéon y carga del proyecto con registro de dominio: com.
ar. El sitio web se encuentra en funcionamiento desde enero de 2016. Por el momento y hasta tanto
se haya concluido la investigacion, es de uso exclusivo de los integrantes del grupo de investigacion.
El sistema incluye: alta de hosting, alta de index HTML, creacién/admin, sistema de administracién
responsive, php, HTML, java script, Ajax, CSS y MySQL, en MVC.
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valores que apuntan a la equidad, a la solidaridad, la cooperacién en el marco de
un plexo normativo complejo que requiere de consensos y participacion.

Desde la reforma de la Constitucidn en 1994 y a partir del afio 2002 a la fecha,
se han dictado 11 leyes de presupuestos minimos que abarcan un amplio y varia-
do rango de temas ambientales especificos. Estas normas de presupuestos mini-
mos junto con la normativa complementaria local més detallada o procedimental,
constituyen el marco moderno para la proteccion ambiental en Argentina.

Un nuevo e imprescindible consenso ambiental institucional ha emergido en
Argentina que requiere de acuerdos para la planificaciéon de politicas publicas
federales ambientales. Fijar metas precisas y cumplibles, aclarar competencias y
funciones, asignar presupuesto adecuado y suficiente, con el fin de alcanzar obje-
tivos precisos y comunes.

Debido a que hay muchas reglas diferentes de variados niveles que regulan el
mismo tema, a veces se superponen, a veces se vuelven incoherentes o no son lo
suficientemente claras ni para aquellos que tienen que cumplir ni para aquellos
que tienen que hacerlos cumplir.

Deberian fijarse pautas para la revision de la normativa existente, para refor-
zar tanto la calidad como la legitimidad de las normas vigentes y para desarrollar
nuevosy efectivos estdndares. Abordar las lagunas e incoherencias legislativas, asi
como la coordinacién institucional. Mejorar la aplicacién de las normas vigentes
para lograr su cumplimiento, crear capacidades e implementar herramientas, y
asimismo garantizar el acceso a la justicia.

Requisito indispensable es que estas normas se analicen de manera integral y
armonizada y asegurarnos que la norma en si no se constituya en una trampa o
corsé que vaya en contra de la situacién o la realidad. Necesitamos normas que
fundamentalmente sean eficaces al momento de su aplicacién, que puedan cum-
plirse y cuyo cumplimiento pueda exigirse, en esencia y fundamentalmente que
sean sostenibles.
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POR LILIANA ZENDRI (*) Y PEDRO SISTI (**)

Sumario: I. Introduccién.— II. Tipologias del patrimonio cultu-
ral.— IIL. El patrimonio cultural edificado y sus fuentes.— IV. Las
herramientas del Derecho ambiental aplicables a la proteccion de
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Resumen: el trabajo pretende mostrar un aspecto de la tutela juridica de los
bienes del patrimonio cultural de la ciudad de La Plata, tema que incumbe al Es-
tado y a la comunidad porque esta vinculado al denominado “Derecho al patri-
monio ambiental-cultural” cuya consagracién en nuestro ordenamiento juridico,
reconoce diversas fuentes (ambientalismo y constitucionalismo cultural), lo que
trasunta en nuestra realidad local —integrada por diversos elementos no sélo ma-
teriales sino también culturales—, en una estructura donde las relaciones que en
ella se producen, estan en permanente cambio, haciendo posible observar que las
herramientas de proteccion pueden serle aplicable. Estos aportes son una apro-
ximacién a los resultados de observacién y andlisis efectuados en marco del Pro-
yecto de investigacion J-158/16-17 denominado: “Nuevas normas ius privatistas:
simetrias o asimetrias con el régimen del patrimonio ambiental-cultural, su reper-
cusion en el desarrollo y la gobernanza” aprobado y financiado por la UNLP.

Palabras claves: patrimonio ambiental-cultural - tutela juridica - herramien-
tas de proteccion - Derechos Culturales

Importance of local patrimonial protection: tools of environmental law
applicable to the builded cultural heritage

(*) Prof. Adjunta Ordinaria de Introduccién al Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de la plata, UNLP.

(**) Prof. Adscripto Introduccién al Derecho Cétedra 2, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata, UNLP. Dir. de la Clinica Juridica de Interés Publico, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP.
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Abstract: the paper aims to show an aspect of the legal protection of the cultural
heritage assets of the city of La Plata, an issue it is up to the State and the whole com-
munity, but linked to the so-called “Right to environmental and cultural heritage;
which is enshrined in our normative system, recognizes various sources (environ-
mentalism and cultural constitutionalism), that transcends in our local reality - in-
tegrated by diverse elements not only material but also cultural - forming a structure
where the relationships that occur in it, are constantly changing and it is important
to analyze the protection tools that may be applicable. These contributions provide
a first approximation to the results of the observation and analysis, in the frame-
work of research project J-158 / 16-17: “New ius privatists standards: symmetry or
asymmelry with the regime of the environmental-cultural heritage, its impact on
development and governance” approved and financed by the UNLP.

Keywords: environmental-cultural heritage - legal protection - protection tools
- cultural rights

I. Introduccion

En anteriores publicaciones abordamos diversos temas de la cuestion ambien-
tal-cultural que a simple vista pueden parecer alejadas unas de otras pero todas
responden a una misma linea investigativa: bienes que se deben proteger porque
estan relacionados con tutelar la identidad cultural (nacional, provincial, local) en
la cual subyace un pilar del desarrollo.

La vinculacidn a la investigacién en ejecucion, enmarca en la propuesta mis-
ma, ya que la reforma del Cédigo Civil representa un significativo impacto al orde-
namiento juridico todo, aunque ya antes se habian venido reformando numerosas
constituciones provinciales y en 1994 la Constitucién Nacional que incorporé el
capitulo “nuevos derechos y garantias” consagrando el amparo (como accién de
tutela) y numeroso tratados internacionales a su texto, lo que entendimos obliga a
observar cdmo quedan delineadas las obligaciones del Estado y las de los particu-
lares, en orden a la tutela efectiva (practica) de sus derechos, conforme la premisa
de jerarquia de las normas y la exigencia de sistematizacién que todo sistema debe
contener.

Mencionamos de inicio esta circunstancia en el proyecto, porque entre los
nuevos derechos de rango constitucional, se introducen el Derecho al patrimo-
nio ambiental-cultural y el Derecho al desarrollo. Ambos poseen una dimensién
de Derechos Humanos (DD.HH.) —obligacién del Estado y los particulares por
un lado y de responsabilidad intergeneracional de tutela por otro— mostrando
la dimensiéon amplia de la llamada “cuestién ambiental-cultural” que supero el
concepto de intereses subjetivos —proteccion de intereses individuales— que al
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decir de un “derecho fundamental” no puede estudiarse sin atender la diversidad
de fuentes (derechos culturales y derecho ambiental) que reconoce.

El Derecho al patrimonio ambiental-cultural (DPC) en dmbitos rural o urba-
no implica necesariamente la preservacion de diversas de sus manifestaciones en
que afirma la identidad de un lugar, de una ciudad, la que expresa en bienes que
deben ser tutelados para conservar la memoria. En ello funda la necesidad de bus-
car soluciones propias a cada sitio, aunque en general, se habla de la importancia
de implementar politicas de desarrollo compatibles con la preservacion de los re-
cursos (naturales y/o culturales), con sustento en su conservacién y el fomento
de la identidad (local), punto donde imbrica la propuesta que se propone: una
herramientas de tutela efectiva en marco de un caso observado en nuestra ciudad
de La Plata.

En los espacios de indagacion abarcados por nuestro proyecto (atin en ejecu-
cién) quedd explicito, que converge la idea del maestro H. Kelsen al decir que el
Derecho es uno y que en la coyuntura se renueva. Por eso, este aporte, respon-
de sélo a las primeras aproximaciones de la observacién y pretende no abarcar
la completa conexidn que subyace entre los bienes ambientales culturales con el
desarrollo y la gobernanza, sino la problemética y el &mbito comtin de pertenen-
cia de aquellos bienes identitarios platenses, que nos representan y respecto a los
cuales, se ha consagrado el derecho a su uso, acceso y disfrute, siendo oportuna
la busqueda de adecuadas herramientas que hagan a su defensa, atento el caso
(local) emblemético, que se expone.

Respecto ala produccién en el marco de la investigacion, hay publicaciones del
director del proyecto sobre la problemética del patrimonio y la identidad cultural,
como también de otros integrantes. Lo que hoy se trae en autoria con uno de tales
integrantes es el abordaje de la cuestion desde una mirada que incluye la Teoria
constitucional y el Constitucionalismo cultural (1) (porque la reforma de la Ley
Fundamental responde a un afianzado constitucionalismo cultural y ambiental),
el derecho civil (méxime en la pretension de ver simetrias y asimetrias con las nue-
vas normas jus privatistas), el derecho ptblico, el ambiental, y el derecho procesal
constitucional entre otros. Lo que subyace es la transversalidad al Derecho Hu-
mano Fundamental, al Patrimonio Cultural y a la Identidad local. No entraremos

(1) En tal sentido se tiene dicho que la tutela especial de esta categoria de derechos, ha dado
lugar a una nueva rama de la ciencia juridica —de importante desarrollo en el derecho compara-
do—, e impulsada en gran medida por la actividad de los organismos intergubernamentales, co-
nocida con el nombre de “constitucionalismo cultural” y en tal sentido ver entre otros, Haberle P.
(1998). “La proteccién constitucional y universal de los bienes culturales: un anélisis comparativo’,
en: Rev. Espariola de Derecho Constitucional N° 54 sep./dic. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.
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en la relacion existente entre los &mbitos citados, sino que sélo se citaran como
marco referencial para comentar un caso concreto de proteccion patrimonial en
ambito local, platense, el llamado caso Mammoni.

El Patrimonio Cultural (en adelante PC) lo conforman distintos bienes que
hacen a la identidad de cada pueblo, cobrando importancia la proteccién juridi-
ca adecuada, para que todas las personas puedan disfrutar de ellos, incluidas las
nuevas generaciones. Uno de los bienes que integran ese Patrimonio identitario
son las construcciones que por razén histérica, social, arquitecténica o urbanisti-
ca, cobran relevancia para la comunidad, y por ende reciben (o deberian recibir)
proteccion del Estado, por ser PC edificado.

Se alude brevemente a una descripcién de las categorias que conforman el PC,
para atender el subtipo “edificado”. Analizadas las distintas fuentes que conflu-
yen en la formacién del denominado “Derecho del Patrimonio Cultural (DPC)” en
el ordenamiento juridico argentino. Se abordan cuestiones de la aplicacion, que
creemos deberia observar la administracion, como la implementacion de la Eva-
luacién de Impacto Ambiental que puede dar una adecuada proteccion a bienes
culturales locales, analizando casuistica de La Plata, caso judicializado, cuando
pudo haberse acudido a herramientas del Derecho Ambiental.

I1. Categorizacion y tipologias del patrimonio cultural

Existe gran diversidad terminolégica inicial, que hace que se usen las expre-
siones patrimonio cultural, patrimonio ambiental-cultural, historico-cultural etc.,
como sinénimos, cuando no lo son, maxime atento existen diversos “sistemas u
6rdenes juridicos” (orden nacional/orden internacional), con distintas “fuentes” a
considerar en cada caso.

Esindudable laimportancia de delimitar ; Qué bienes conforman el denomina-
do patrimonio cultural para nuestro derecho? Porque eso vincula a la “conceptua-
lizacién” y a las subclases o tipologias en que expresa el patrimonio. La respuesta
abarca sin duda, los monumentos histéricos, los barrios con determinada singula-
ridad cultural, los edificios de relevancia arquitectonico-artistica, las reservas na-
turales etc., alcanzando a museos, lugares historicos, el propio paisaje urbanistico
y también (conforme la nocién amplia receptada por nuestra Constitucién), a las
fuentes documentales, archivos, obras de arte, literarias etc.

Cada sitio o ciudad, junto al patrimonio natural de su localizacién posee otro,
una geografia construida, que cohabita con la comunidad y pertenece a todos
los integrantes. Esos bienes conforman su patrimonio cultural tratese de rique-
za tangible (edificios) o de otros elementos de interés (artistico, arqueoldgico,
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cientifico), mostrando que su mismo pasado cultural (2) trasunta en ellos. De ahi
lo dificil de dar una definicién tinica de lo comprendido ya que la nocién incluye
bienes materiales e inmateriales (intangibles) asociados a la tradicién cultural de
la comunidad. Como se dijo, de la gran diversidad terminoldgica en expresiones:
patrimonio cultural, histérico-cultural, arquitecténico, construido o edificado,
optamos por la de “patrimonio cultural” (PC)” que es ademas es la que utilizan los
organismos internacionales (Farifia, 2000: 8).

Claro que el relevamiento exhaustivo en investigaciones precedentes nos lle-
van a resumir que respecto a los bienes comprendidos en el/los catdlogos de cada
lugar, se puede afirmar que cada pais define el campo de proteccion. Pero el PC
como objeto de regulacion juridica lleva necesaria referencia al ambito supra-
nacional porque la nocién, debe su gestacién y desarrollo al esfuerzo normati-
vo internacional (3) sobre la idea fuerza de la titularidad universal de los valores
culturales.

En somera enumeracion (como aporte de datos), debemos decir que el proce-
so normativo especifico se inicié en la Carta de Atenas (1931) y en los instrumen-
tos que la siguieron, donde siempre el PC es definido por su vinculacién univer-
sal. Se senala también como hito, el reconocimiento expreso de “la cultura” como
derecho fundamental del hombre (UNESCO 1979) que determiné que en docu-
mentos posteriores se continuara la idea del “desarrollo cultural” que afirma en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el PIDESC, habilitando ver a estos
derechos(4) como pilar del sistema de derechos fundamentales, cuyo principal
objeto es asegurar la participacion en la vida no sdlo politica, econémica, social
sino también cultural del hombre, lo que adelanta la significacién de la consagra-
cién constitucional y en lo que nos ocupa, su garantia constitucional.

Lo cierto es que la regulacion mencionada (5) avanzé en perspectiva del Cons-
titucionalismo consagrandose en numerosos textos con eje en la Constitucién

(2) Cultura entendida como el modo de ser un pueblo o nacién, en sus diferentes manifestacio-
nes, en su diversidad y manifestada en sus bienes.

(3) El PC como realidad juridica se materializé en el s. XX en el plano interno y en organismos
supraestatales, con fuerza en la Convencion de Parfs, pero su desarrollo en el plano supraestatal em-
pezé en el seno de la Sociedad de las Naciones y en la ONU, después, haciendo que la proteccién de
la cultura, se plasme en los textos constitucionales como consecuencia directa de su reconocimiento
en el derecho internacional.

(4) Los Derechos Econémico Sociales y Culturales que tuvieron consagracion en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de 1966, ratificado por ley nacional 23.313.

(5) Cabe listar ademads otros instrumentos de defensa de los bienes de la cultura: Convenio so-
bre Patrimonio Cultural Europeo (1954), Recomendacién 365 de Asamblea del Consejo de Europa
al Comité de Ministros, Carta Europea del Patrimonio Arquitecténico, Declaracién de Amsterdam
(1975), etc.
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italiana (6) y ademads, con desarrollo en la “doctrina de los beni culturali” y en
la Comisién Franceschini con la idea de valor cultural. Inicia su desarrollo en el
constitucionalismo en el marco conceptual de los derechos fundamentales y se
traslada a otros paises (Portugal, Espana) haciendo que la tutela y libre accesibi-
lidad del ciudadano a los bienes patrimoniales, se convierta en el valor-guia de
las Constituciones Latinoamericanas que se trasladé a nuestra reforma de 1994 la
cual recibié ademas el aporte de numerosas Cartas provinciales, entre ellas la de
Provincia de Buenos Aires.

Respecto a la argumentacién que traemos y a la necesidad de delimitar el mar-
co tedrico/conceptual, aclaramos que las multiples denominaciones aludidas, y
especialmente la de patrimonio cultural arquitecténico y urbanistico, correspon-
den a realidades juridicas singularizadas tanto en el plano interno de los Orde-
namientos Estatales como en el plano externo, correspondiente a los organismos
supragubernamentales o supraestatales, porque corresponden a una nocion re-
conocida en su compleja multivocidad, que tras larga gestacién, debe sus perfiles
al esfuerzo normativo operado en el plano internacional, proceso que arrancé en
la citada Carta de Atenas, la constitucién de la Unesco (1945), la Carta de Venecia
(1964) y en los sucesivos instrumentos que llevan a la Convencién para la protec-
cién del Patrimonio Mundial Cultural y Natural (1972), otros que la siguieron, y la
reciente Declaracion de Friburgo, porque la identificacion de los Bienes Cultura-
les es en si mismo, un desafio.

La doctrina sefal6 esta dificultad, sosteniendo por ejemplo, que “bien cultu-
ral” es una idea dificil de asir como nocién unitaria pues lo integran una serie de
bienes a los que cominmente se denominan “bienes culturales y naturales” Por
eso es comun que los autores, refieren al patrimonio cultural y dentro, al patrimo-
nio histdrico, paleontoldgico, arquitectdnico, artistico, paisajistico, intangible, etc.
(Lorenzetti, 2009: 316).

Lo cierto es que si al estado del arte aludimos, debe decirse ademas, que ulti-
mamente, la cuestion se ha transformado en un campo de preocupacion legislati-
va, plasmado en innumerables normas del derecho positivo de diversos paises de
nuestra region, pero si bien cada uno —en general— ha definido juridicamente
el campo de proteccion en funcidn de la legislaciéon nacional, hay que analizar
cuidadosamente en punto a las competencias locales; en el caso de Argentina los
bienes que integran el patrimonio cultural de la nacién son enumerados por le ley
25.197(7). Dicha ley es criticada por su centralismo aunque su articulo 2 tiene el

(6) Articulo 9 de la C. italiana: la Republica “tutela el paisaje y el patrimonio histdrico y artistico
dela nacion’
(7) BO del 15/12/1999 (ADLA 1999-D, 4283).
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mérito de contener el extenso listado (catdlogo) de los mismos (8) y superada la
delimitacidn conceptual, abre al andlisis a categorias, por ejemplo como del pa-
trimonio arquitecténico y urbanistico, donde plasma la relacién con las normas
urbanisticas y la vinculacién con otros derechos como el derecho de propiedad,
capitulo relevante no sélo a la cuestion constitucional sino ademads a la gobernan-
zay al sistema todo los derechos del pais y sus provincias (ello deja esbozada otra
arista de la relacion de pertinencia con nuestra indagacion proyectual).

Sin embargo, atendimos especialmente la recepcion constitucional en nuestro
derecho, cuestién que relaciona el Derecho al ambiente, especificamente con el
ambiente “construido” porque el DPC fue positivizado en la CN 1994, en la norma
ambiental —articulo 41 CN— en el capitulo de “nuevos derechos’, razén que lleva
a la nocién amplia del “ambiente” (usada por nuestro constituyente) para dejar
claro que su tutela se satisface con la proteccion de recursos naturales y la pre-
servacion de los bienes culturales ya que lo ambiental abarca el impacto total del
hombre y su cultura sobre el contorno, donde el medio ambiente humano com-
prende todos los aspectos de su actividad, que, modificando el sistema ecolégico
natural (del que forma parte) afecta su vida y a su bienestar. El hombre constru-
ye su medio y un componente fundamental es el proceso de urbanizacién con la
construccion de edificios caracterizantes, esto a su vez, es un aspecto interesante,
por laimplicancia en la conformacién de la identidad cultural local conectando al
modelo traido.

En consecuencia en lo ambiental-cultural, hay numerosos elementos a consi-
derar, ademds de la misma conformacién de bienes que lo integran, que hoy debe
verse al amparo de los derechos y de las garantias de defensa con que esos dere-
chos cuentan, frente ala necesidad de encontrar estrategias para alcanzar su pleno
ejercicio (tutela practica), en el marco de la necesidad de preservar por ejemplo, la
identidad local, y en el caso objeto de estudio, la referida identidad platense.

Por esta razon —entre otras— el constituyente dio recepcion al “derecho al am-
biente’; incluyendo en el mismo articulo las obligaciones del Estado y de la socie-
dad toda. Lo ubicé entre los derechos de incidencia colectiva afirmando que el ser
humano tiene derecho a disfrutar de la totalidad de las condiciones del ambiente
(ambiente natural y cultural), y de ello ya no quedan dudas.

También debe atenderse particularizadamente, la reforma de la Constitucién
Bonaerense (CPBA) que impact6 al sistema juridico. Ya que ante la pretensién de

(8) Ley 25.197. Articulo 2: “A los efectos de la presente ley, se entiende por “bienes culturales’, a
todos aquellos objetos, seres o sitios que constituyen la expresion o el testimonio de la creacién hu-
mana y la evolucién de la naturaleza y que tienen un valor (...) histérico, artistico, cientifico o técnico
excepcional. El universo de estos bienes constituira el patrimonio cultural argentino (...)"
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analizar el régimen juridico del PC en la provincia de Buenos Aires, es clara la
CPBA, que recepta en dos articulos: el 28 (lo ambiental natural y cultural) y el ar-
ticulo 44 (especifico del acervo cultural) —ademas de la consagracién expresa del
amparo en el articulo 20 (garantia de defensa)—, obliga a observar atentamente
la consagracidon de la obligacion del Estado de “proveer a la preservacion del pa-
trimonio natural y cultural” (formula del 41 CN), el reparto de competencias entre
Nacién y Provincia y su necesaria relacion con el articulo 75 incisos 19, 22y 23 del
mismo texto; las normas constitucionales locales del 28 y el 44 (CPBA), sumando
el régimen municipal, que en todo lo atinente a las competencias y a fin de definir
la actuacién de las Municipalidades, debe interpretarse conforme el articulo 123
CN, la Ley Orgénica de las Municipalidades (LOM) y —en lo pertinente— la Ley
de Suelo de la Provincia y las numerosas leyes especiales (decreto-ley 8912 y sus
modificatorias).

El concepto admite infinidad de variantes y de componentes, conforme a las
modalidades con las que cada nacién valore su propia cultura. En general es la
riqueza arquitectonica un elemento especialmente considerado, compuesta no
solo por monumentos, edificaciones y conjuntos de ellos, sino hasta la riqueza de
inmuebles de particulares. Pero un estado del arte complejo que exhibe en el caso
Bonaerense en una régimen juridico de alta proliferaciéon de normas sobre la ma-
teria, que requiere de la armonizacién de las leyes, decretos y reglamentaciones
de diversa naturalezay status juridico que lo conforman porque ellas deben ser in-
terpretadas y armonizadas frente al conflicto a dirimir, lo que muestra un Régimen
que necesita de una intervencion integral, sin perjuicio de que bajo el formato de
un paliativo, propongamos la herramienta que nos ocupa.

II1. El patrimonio cultural edificadoysufuente en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

Como adelantamos, el Patrimonio cultural edificado tiene la particularidad de
recibir proteccién de dos fuentes del Derecho diversas. Ellas son: los Derechos
culturales (DC), como una de las categorias(9) de los Derechos Humanos por
un lado; y por el otro el Derecho ambiental, en su particular configuracion en el
ordenamiento juridico argentino (10), que brinda protecciéon no solamente a los
recursos naturales, sino también a lo construido por la sociedad.

(9) No profundizaremos en el presente trabajo acerca de la Universalidad, Indivisibilidad e In-
terdependencia de los Derechos Humanos, por no ser objeto central de nuestro andlisis. Pero nos
vemos en la obligacién de manifestar nuestro indudable abono a dicha teoria.

(10) Esta cuestion es pacifica en la doctrina, basta con leer el segundo pérrafo del articulo 41 de
nuestra Constitucién Nacional para notar que no quedan dudas al respecto. De hecho, la convencio-
nal Elba Roulet fundamenté respecto del articulo 41 de nuestra Carta Magna que “(...) el concepto
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a) Proteccién en el dmbito del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos: los DC han sido expresamente protegidos en numerosos instrumentos
aunque en el ambito de los DD.HH. la categoria de ellos ha sido identifi-
cada como una categoria “olvidada” o “subdesarrollada’;, incluso llegando
a calificarla como el “pariente pobre” de los Derechos Humanos(11). Esto
se debe principalmente a que, en el ambito del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, los organismos encargados de velar por el cumpli-
miento de los derechos receptados en los distintos tratados, pactos y con-
venciones no han hecho hincapié en los Derechos Culturales al momento
de requerir informes por parte de los estados parte. Puede verse en el Sis-
tema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos la corriente
de equiparar la proteccion de los DC, con una visiéon en perspectiva res-
pecto otros derechos (en particular el derecho a la propiedad), en relacién
a los pueblos originarios (que aunque interpretacion valiosa que redunda
en mayor proteccién de grupos cuyos derechos han sido histéricamente
vulnerados) no podemos dejar de ver que deja sin protecciéon a los DC en
sentido estricto, identificados en el articulo 15 del PIDESC y articulo 16
del Protocolo de San Salvador, en los Sistemas Universal e Interamericano
respectivamente.

b) Proteccién en el ordenamiento juridico argentino: si bien la Argentina ha
ratificado los instrumentos internacionales mencionados, y a fin de no ree-
ditar la discusién acerca de si los instrumentos internacionales se encuen-
tran bajo la jerarquia constitucional o por encima de ella, s6lo diremos que
en el caso particular, algunos de los instrumentos han sido incorporados
expresamente a nuestra Constitucién, lo que torna abstracta la discusion
pues en perspectiva interna, eleva el grado de proteccién otorgado a lo in-
terno a la jerarquia mas alta.

Ademas de la proteccion constitucional, en el ordenamiento juridico argentino,
el PC recibe una amplia y prolifera proteccion legislativa por lo que deben amal-

3

gamarse a la reforma constitucional que incorporé “nuevos derechos” en su texto,

de ambiente (...) incluye el de todos los ambitos construidos que alojan todas las actividades del
hombre: (...) estd incluido en la nocién de patrimonio cultural, de la misma manera que lo estén los
bienes antropolégicos, arqueoldgicos, urbanisticos y arquitecténicos” (Convencién Nacional Cons-
tituyente, Diario de Sesiones: 1738 y 1796).

(11) Esta conceptualizacién ha sido utilizada por el grupo de Friburgo encargado de elaborar
una convencion sobre estos derechos. También puede verse en trabajos de autorizada doctrina, por
ejemplo: SYMONIDES. Derechos Culturales: una categoria descuidada de derechos humanos, dispo-
nible en: http://www.unesco.org/issj/rics158/symonidesspa.html; también en los trabajos de Prieto
de Pedro. Derechos Culturales y desarrollo humano, disponibles en: http://www.oei.es/pensaribe-
roamerica/ric07a07.htm
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positivando el DPC y a la Identidad Cultural (DIC) como también el reparto de
competencias entre Nacién y Provincia (articulo 41 CN con el articulo 75 incisos
19, 22y 23),y con el régimen todo, lo que deja subsistente ademas, las normas na-
cionales aplicables (C6digo Civil entre otras normas generales) y un vasto univer-
so de legislacion especial, ala que se suman otras leyes y decretos reglamentarios.

En el caso Bonaerense ademas de los articulos 28 y 44 CPBA y la profusa le-
gislacion especial ya esbozada, como las declaratorias de incorporacion —lista-
do—, vy lo relativo del régimen municipal, en todo lo atinente a las competencias,
hace considerar el articulo 123 CN, la Ley Orgénica de las Municipalidades (LOM)
y —en lo pertinente— la Ley de Suelo de la Provincia, todo lo cual resulta solo
enunciativo, porque el régimen del PC —incluso el bonaerense— no se agota en
las normas constitucionales citadas. Por tanto reiteramos que en dicho dmbito el
PC tiene mencidn especifica en su articulo 44 (norma especifica de proteccion del
acervo cultural), que viene a reforzar la proteccién de las fuentes, y por tratarse de
inmuebles, cuenta ademads con la ley 10.419/86 de Creacidn de la Comision Pro-
vincial del PC; la ley 11.993: Unidad Ejecutora y Cuenta Recuperacién y Amplia-
cion del Patrimonio Histérico y Cultural Bonaerense; la ley 12.739 que establece
que la Declaratoria puede ser provisoria o definitiva pero la dltima debe serlo por
ley. También existen numerosas Declaratorias (leyes especiales que declaran del
PC Provincial a determinados bienes en particular) y Decretos (dec. 5839/89 fija
qué tipo de inmuebles no podran ser modificados ni enajenados sin consulta pre-
via a DMMSH, Sub Secretaria Cultura de B.A.).

Siempre hay que agregar al panorama enunciado en cada ambito (nacional
y provincial) las normas generales, porque los bienes patrimoniales pueden ser
de particulares, instituciones y organismos publicos —o mixtos—, la Nacién o las
Provincias, o sea, bienes publicos o privados, aunque subyace la idea de resguar-
dar un patrimonio comun que se traduce en la necesidad de armonizar con nor-
mas de fondo (Cédigo Civil, Cédigo de Mineria (12) y en su caso, el Cédigo Penal)
atento conectan al Derecho de propiedad.

IV. La Fuente del Derecho ambiental y sus herramientas

Conforme se dijo, en el ordenamiento juridico argentino el Derecho ambiental
fue receptado en su nocién amplia, de ahi que una de las fuentes principales de
la proteccién del patrimonio edificado resulta ser ese derecho. Esta consagracién
amplia indudablemente ha extendido su protecciéon a bienes que parecen ajenos

(12) ElCédigo de Mineria determina la conservacion del patrimonio natural y cultural en &mbito
de la actividad minera estableciendo un régimen que remite a otras normas conf. articulo 41 CN
(articulos 233, 246y 268).
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alanocidn en aplicacidn de un lenguaje natural, pero al mismo tiempo, hace que
se dificulte de sobremanera su conceptualizacion. Por eso ha sostenido calificada
doctrina que “(...) la gran variedad de elementos que integran el ambiente, y que,
a los fines metodolégicos pueden dividirse en: elementos naturales (compuestos
por elementos vivos: flora, fauna, etc., como no vivos: luz agua, etc.), artificiales y
socioculturales (urbanismo, monumentos, etc.), anade dificultad al tema” (Mosset
Iturraspe, Hutchinson y Donna, 1999: I: 304).

Mas all4 de la dificultad de dar una conceptualizacion precisa, no cabe duda de
que el “ambiente” tiene una profusa proteccién normativa. Sin embargo, aunque
es indudable la proteccidn en términos normativos formales, no es aplicada por
los organismos de control en la practica.

Envirtud de ello, es que a continuacién analizaremos algunos de los principios
y derechos que establece la Ley General del Ambiente cuya aplicacién no suele ga-
rantizarse en actividades que pueden afectar a un bien catalogado como Patrimo-
nio Cultural Edificado, y por ultimo veremos cdmo la utilizacién de la Evaluacién
de Impacto Ambiental deberia consolidarse como la habitual forma de garantizar
una adecuada proteccion de dichos bienes.

a) Principio de Prevencion: también conocido como Principio preventivo; ex-
presamente receptado en articulo 4 de la Ley General del Ambiente, reconoce que
danado ya el ambiente, su restauracion al tiempo previo, muchas veces es imposi-
ble. Por esta razon es que resulta fundamental evitar (prevenir) que se cause cual-
quier tipo de dafio. Mucho ha escrito la doctrina acerca de este principio como
uno de aquellos esenciales del Derecho ambiental, y en ese sentido concordamos.
No caben dudas de que la consagracién de este Principio estd en todo conforme
con la conceptualizacion de “Principio” formulada por Dworkin al decir: “Llamo
principio a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacion econdémica, politica o social que se considera deseable, sino porque
es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la morali-
dad” (2015: 72).

Si bien la prevencién del dafio es un principio inmanente del ordenamiento
juridico, y asi ha sido receptado tanto por autorizada doctrina (Lorenzetti, 2009:
104), también lo hace la reciente reforma del C6digo Civil y Comercial en su arti-
culo 1710y ss. Cobra relevancia fundamental en el Derecho ambiental plasmando
el Principio Preventivo que se relaciona con el bien protegido. Asi lo entendié la
doctrina cuando sostuvo que:

“Si admitimos que hay ciertos derechos y ciertos bienes respecto de
los cuales la Responsabilidad Civil como mecanismo de tutela contra
el ilicito que actia después de la lesidn es insuficiente, cuanto mas
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cuando la reparacidén in natura es imposible y habria que pensar en la
reparacién pecuniaria (problema complejo si los hay) debemos reco-
nocer que para €él, la prevencion como mecanismo de tutela es absolu-
tamente eficiente” (Lorenzetti, 2009: 105).

Tiene la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (SCBA) que
“tratandose del posible gravamen o afectacién al entorno urbano de un vecindario
aquella ponderacion debe efectuarse a la luz de los principios preventivo y pre-
cautorio, propios de la materia ambiental, insitos en la cladusula del articulo 28 de
la Constitucién de la Provincia y consagrados expresamente en el articulo 4 ley
25.675” (Causa I-68174 “FILON Andrés Roberto contra Municipalidad de Vicente
Lopez s/inconstitucionalidad ordenanza 20.665/04 y sus anexos” de la SCBA). Si
bien la problemadtica de la aplicacion deficiente del principio no es puray exclusi-
vamente atinente al PC edificado, en el caso, agrava porque ni siquiera se lo consi-
dera al tiempo de adopcién de decisiones, en particular cuando se autorizan obras
que puedan afectar a bienes catalogados. En resumen: la proteccion del patrimo-
nio edificado no es prioridad en la agenda actual local; se observan a diario, au-
torizaciones de construccién de edificios, ubicacion de carteles, autorizacién de
actividades o incluso el trazado de autopistas, que no tienen en cuenta la posible
afectacién a bienes del PC, y asi es que se lo degrada poco a poco, al no garantizar
su proteccion.

La aplicacién del Principio preventivo podria evitar que se autoricen obras/
actividades que afectardn a bienes protegidos, sea por la posibilidad de causar da-
fios, sea porque modifiquen el entorno de manera que el bien no pueda ser apre-
ciado en debida forma.

Una de las maneras de aplicarlo especificamente, es justamente la de obligar
en dichas obras, a cumplir con alguno de los instrumentos de la politica y la ges-
tibn ambiental, en particular la Evaluacion de Impacto Ambiental.

b) Principio de Progresividad: este Principio expresamente receptado también
en el articulo 4 de LGA tiene conexion necesaria con el concepto de Desarrollo
Sustentable, uno de los ejes centrales del Derecho Ambiental desde la Conferen-
cia de Rio (1992). El objetivo de avance/mejora en la proteccién del Ambiente,
esta relacionado directamente con la caracteristica particular de este Derecho,
que otorga también una proteccién a favor de las futuras generaciones. Ha sido
también consagrado en la proteccién de los DESC a nivel internacional, tanto en
el Pacto de DESC de Naciones Unidas (articulo 2.1) como en el Pacto San José
de Costa Rica (articulo 26) y fue la doctrina de los DESC la primera en hablar de
la “No Regresividad’, entendiendo que, si existe un Principio que obliga a que la
proteccién de los DESC sea cada vez mayor, si mediante medidas (legislativas, po-
liticas puiblicas y/o decisiones judiciales) el Estado brinda una proteccién menor
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a la que brindaba con anterioridad, redunda en una violacién de la garantia de
No Regresividad, deduciendo esta de las caracteristicas establecidas en el propio
Principio de Progresividad.

La aplicacion de esta garantia en materia ambiental comenzé en la doctrina y
la jurisprudencia, un claro caso de esta situacion fue sin dudas el precedente de la
SCBA “Fundacién Biosfera y Otros ¢/ Municipalidad de la Plata s/ inconst. Ord. N°
10.703” Expte. I - 71446, que analizaremos. Pero la mayoria de la doctrina ubica de-
finitivamente a la garantia de No Regresividad en el DA a partir de la Conferencia
de las Naciones Unidas (conocida como Rio+20) en junio de 2012. Debemos tam-
bién destacar la importancia de eventos paralelos a dicha convencién, en especial,
la Cumbre de los Pueblos, el Encuentro Mundial de Juristas de Medioambiente y el
Congreso Mundial de Justicia, Gobernabilidad y Derecho para la Sustentabilidad,
todos desarrollado en la misma época y lugar.

Especificamente en el parrafo 20 del texto final de dicha Cumbre, denominado
“El futuro que queremos” se estableci6 el principio de no regresion de la protec-
cion ambiental en los siguientes términos:

“Reconocemos que desde 1992 los progresos han sido insuficientes y
se han registrado contratiempos en algunos aspectos de la integraciéon
de las tres dimensiones del desarrollo sostenible, agravados por las
multiples crisis financieras, econdmicas, alimentarias y energéticas,
que han puesto en peligro la capacidad de todos los paises, en particu-
lar los paises en desarrollo, para lograr el desarrollo sostenible. A este
respecto, es esencial que no demos marcha atrds a nuestro compromi-
so con los resultados de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo. Reconocemos ademas que uno de los
principales problemas actuales de todos los paises, especialmente los
paises en desarrollo, es el impacto de las multiples crisis que afectan al
mundo hoy en dia” (el destacado nos pertenece).

La irrupcion de “No Regresividad” es sin dudas un desafio para la judicatura,
ya que como garantes de los Derechos, tendran por funcién medular, controlar
cuando los otros dos Poderes (més permeables a cambios o vaivenes), adopten
decisiones que protejan de menor manera el ambiente y/o el Patrimonio Cultu-
ral. La tension entre la protecciéon del Ambiente (en sentido amplio) y el supuesto
“Desarrollo econémico” aparece a cada paso, conforme muestra el siguiente aca-
pite, tornando importante que el Poder Judicial cumpla con su funcién de evitar
danos irreparables.

c) Participaciéon Ciudadana: el Derecho a una Informacién y Participacion
Ciudadana en la toma de decisiones sobre obras o actividades que puedan
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afectar al ambiente (natural/cultural) viene establecida de la Declaracién de Rio
de 1992 sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en su Principio 10 donde se
establecié que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la parti-
cipacién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corres-
ponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso ade-
cuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las
autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como
la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de decisio-
nes. Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacién y la
participacién de la poblacién poniendo la informacién a disposicién
de todos. Deberé proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes”.

Nuestro ordenamiento juridico es contundente en el articulo 22 de la CN al de-
cir que “el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes” lo
que parece quedar limitado y atin arcaico, a laluz de la consagracion de los nuevos
derechos incorporados a nuestra Carta Magna.

La obligacion de garantizar la Informacién Ambiental y la Participaciéon Ciu-
dadana deviene directamente de la redaccion del articulo 41 de CN. Normativa
que ademds se refuerza conforme lo establecido en la Ley General del Ambiente
(LGA), cuando en sus articulos 16 a 18 dice de la informacién, y 19 a 21 lo relati-
vo a la Participacién Ciudadana. El Derecho de acceso a la informacién publica
ambiental, de hecho apoya en ley 25.831, que establece los criterios rectores en la
materia y viene a reforzar lo establecido en LGA.

A eso suma la consagracion en articulos 12 inc. 4, 28, 43 y 44 de la CPBA que
protegen el Derecho de acceder a la Informacion, y el 28 como el 44 que garanti-
zan también la “participaciéon ciudadana en materia ambiental y cultural”.

Considerando la extensa normativa de mds alto rango, cabria esperar que las
administraciones (cada una en sus ambitos) diera atencién y preponderancia par-
ticular al tiempo de adopcion en la toma de decisiones, especialmente atento el
articulo 21 de LGA expresa que: “la participacién ciudadana deberd asegurarse,
principalmente, en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y en los
planes y programas de ordenamiento ambiental del territorio, en particular, en las
etapas de planificacién y evaluacién de resultados” (el destacado nos pertenece);
lo que exhibe la expresa voluntad del legislador en estas cuestiones: que se garan-
tice la participacion ciudadana.
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Sin embargo, pese a todo lo dicho hasta ac4, al tiempo de autorizar obras lin-
dantes a bienes listados del PC, no suele garantizarse de manera alguna la Infor-
macion ni la Participacion Ciudadana.

d) La evaluacién de impacto ambiental como garantia de estos Derechos y
Principios: la Evaluacién de Impacto ambiental (en adelante EIA) es uno de los
instrumentos fundamentales en el disefio de politicas ambientales, ya que es la
manera de poder ponderar la afectacién que se causard al ambiente, y al mismo
tiempo brindar la posibilidad a la comunidad de manifestar su opinién mediante
la debida participacién ciudadana. No abordaremos aqui las caracteristicas pro-
pias que tiene el procedimiento administrativo de EIA, aunque si aludimos a la
necesidad de realizar el “Estudio de Impacto Ambiental’, que debe ser analiza-
do por el organismo de control y ser puesto a disposicion de la comunidad, para
luego convocar a alguna forma de participacién ciudadana (en regla general, una
audiencia publica), a fin de escuchar las distintas opiniones acerca de la obra/
actividad en cuestion, debiendo recibirse todas las impugnaciones y contestar las
mismas en un plazo razonable. Esto debe realizarse antes de dictar el acto admi-
nistrativo que aprueba o rechaza la obra actividad, conocido como Declaracion de
Impacto Ambiental. Asi lo ha sostenido la doctrina al decir:

“La EIA tiene un sustento constitucional, ya que la Constitucion obliga
al Estado a controlar y prevenir todas las causas de deterioro ambiental
y aquél le suministra la informacién necesaria para cumplir con ese
deber. Por ello la EIA tiene un valor especial dentro del procedimiento
de otorgar la habilitacién ambiental. Es un procedimiento técnico que
tiene el Estado para conocer los impactos ambientales de las obras y
actividades, y prevenir tanto éstos como los efectos que se pueden de-
rivar de ellos” (Hutchinson y Falbo, 2011: 261).

Si antes de autorizar una obra se requiriese de un estudio que analice el impac-
to que la misma obra/actividad causard, dando relevancia a los bienes cataloga-
dos, se estaria ademds garantizando la participacién ciudadana en el mencionado
procedimiento administrativo, lo que evitaria conflictos que terminan en litigios.

V. Protecciéon del Patrimonio Cultural en La Plata. El caso del Palacio
Mammoni

En el ano 2010 se reformé en la Ciudad de La Plata el Cédigo de Ordenamiento
Urbano (COU/ CPU), tomando como concepto el de una ciudad concentrada, y
por ende se habilité una mayor edificabilidad en el centro de la ciudad. Esta refor-
ma traia inconvenientes, como por ejemplo que se autorizara desde la Municipa-
lidad (con fundamento en el nuevo Codigo —Ordenanza 10.703/2010— (incluso
antes de la convalidacion por parte de la Provincia conforme establece el articulo
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89 del Decreto Ley 8912/77) la realizacion de una serie de obras que conllevaban
la destruccion de bienes que habian sido anteriormente catalogados como PC, por
decreto municipal 1579/2006 (que identificé 1826 bienes que integraban el Patri-
monio Arquitecténico del Casco Fundacional ) y el decreto municipal 1592/2008
(que establecié una serie de niveles de proteccion).

Esa reforma al Cédigo Urbano tuvo enormes falencias, una de ellas era que no
garantizaba la adecuada participacién ciudadana a més de ser regresiva respecto
de la proteccion del PCy fue impugnada por inconstitucional ante la SCBA, quien
dicté una medida cautelar que suspendié la aplicacion de dicha normativa duran-
te algunos meses en 2011 (13) sosteniendo que:

“En cuanto atafie al derecho constitucional que fundamentalmente
se denuncia como vulnerado por la Ordenanza impugnada, esto es,
el derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado y a gozar del pa-
trimonio natural y cultural, la demanda exhibe argumentos y se apoya
en prueba documental que, prima facie analizadas, dan sustento a la
pretensién que contiene, teniendo en consideracion que la derogacion
de las normas y medidas operativas que establecian protecciones urba-
nisticas efectivas en relacion a ciertos inmuebles considerados anterior-
mente valiosos desde el punto de vista arquitectonico y cultural han sido
derogadas sin que se establezca en su reemplazo ningtin otro régimen
tuitivoy que los indicadores urbanisticos de este nuevo ordenamiento
autorizan, en ultima instancia, un uso mas intensivo del suelo en el
4rea del casco fundacional de la ciudad.

La circunstancia de que, por regla, no sea pertinente alegar una infrac-
cién constitucional frente a la reforma de preceptos generales, ni la
existencia de un derecho adquirido al mantenimiento de ese tipo de
normas (legales o reglamentarias) o a su simple inalterabilidad (CSJN,
Fallos 326: 1442; 327: 2293; 5002; 329: 976; 1586; 333: 108; 2222; entre
muchos otros), en modo alguno implica convalidar, en asuntos como
el aqui examinado, la juridicidad de toda modificacién regulatoria,
cualquiera fuere su contenido, pues por esa via podria comprome-
terse negativamente el uso racional del suelo o la sostenibilidad del
crecimiento urbanistico y edilicio o lesionarse el patrimonio histdrico,
arquitectdnico o cultural de la ciudad, todo lo cual afectaria el interés
publico implicado en la tutela constitucional del ambiente (articulos
41 CN; 28 Const. Pcial.). Desentenderse de los efectos que sobre el am-
biente urbano y el patrimonio cultural pueda provocar la iniciativa de

(13) Causa: “Fundacién Biosfera y otros ¢/ Municipalidad de la Plata s/ inconst. Ord. N° 10.703”
Expte. I - 71446.
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reformas normativas estaria refiido con el principio de progresividad vi-
gente en esta materia (articulo 4, ley 25.675; CSJN, Fallos 329:2316) que,
al tiempo que procura la mejora gradual de los bienes ambientales su-
pone que los estdndares de proteccion vigentes o actualmente logrados,
no sean sustituidos por otros, inferiores u ostensiblemente ineficaces” (el
destacado nos pertenece).

En esta causa, aun sin sentencia definitiva, se puede ver que la judicatura brin-
do6 la proteccién que no garantizé la administracion al PC.

Asociaba asimismo, el hecho de que esa reforma al Cédigo Urbano autorizé
la construccion de una obra en un inmueble previamente catalogado como PC, y
por si fuera poco, en zona que tenia proteccién de la altura. Se pretendia construir
un Edificio de 10 pisos en un inmueble lindero al llamado “Palacio Mammoni’, un
Petit Hotel de 1924, ubicado en la esquina de la calle 14 y Diagonal 73, con frente a
la Plaza Moreno, que es patrimonio identitario de los platenses.

La proteccion Patrimonial en este caso resultaba incuestionable. La obra trai-
da —construida en 1924— esté catalogada PC por Ordenanza N° 5338/ 82, Anexo
I, Disp. N° 75, Inmueble N° 38. También el Petit Hotel (Parcela 5) catalogado con
“Proteccion Integral” (la proteccién més alta que establecio el decreto 1592/2008)
junto a otros 5 inmuebles también catalogados. Es decir, seis (6) de las ocho (8)
parcelas de la manzana tienen algan tipo de proteccidn, y la normativa establecia
ademads, que cuando la mitad de las parcelas tenfan algtin tipo de proteccion, ello
lo que daba ademas a la manzana en si, una “proteccidon contextual” (de acuerdo a
la tipificacién del decreto municipal 1592/2008), y por lo tanto, no puede afectarse
el contexto en el cual se encontraba.

Silo dicho no es suficiente para dudar de la razonabilidad de la autorizacién de
una construccion que causaba semejante impacto a la manzana, cabe resaltar que
en Anexo III del decreto 1579 (citado), que declara la manzana 846 como “Zona
de Especial Preservacion Patrimonial” (4.2.5. Zona Central 3) establecia una altura
maxima de edificabilidad de doce (12) metros.

No cabe duda de la proteccién como PC que tenia el Palacio Mammoni en
particular y la manzana donde él enclava, en general. Sin embargo, la Municipa-
lidad de La Plata autorizo6 a un particular a que destruyera uno de los bienes cata-
logados, y sobre ese lote construyera un edificio de 10 plantas pegado al palacio
que nos ocupa, algo que definitivamente alteraria la homogeneidad de la zona'y
haria que la belleza de la construccion del Palacio Mammoni quedara opacada
por un edificio de gran altura. Como se puede ver, en el caso, no se respetaron el
Principio de Prevencién ni el de Progresividad (en particular, la garantia de No
Regresividad).
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Los hecho fueron que dos particulares (vecinos) pidieron Informes (2011) con
patrocinio letrado para corroborar fehacientemente las irregularidades invocan-
do distintas normativas que protegian el PC, y sumado a una serie de indicadores
urbanisticos que tampoco se cumplian, requerimiento ante el cual la administra-
cion procedid a clausurar la obra que ella misma habia autorizado de manera pro-
visoria (estaban ya construidos cuatro niveles, llegando practicamente a la altura
limite de doce metros). Dos anos después de la clausura, el PE Municipal autorizé
la continuacidn de la obra mediante decreto 778/13, autorizando prosecucion de
la obra sin respetar el FOS (Factor de Ocupacion del Suelo) ni la altura estableci-
da para la zona en el Anexo III del decreto 1579 citado, que declarara la manza-
na 846 Zona de Especial Preservaciéon Patrimonial (4.2.5. de Zona Central 3), y
permitiendo la construccién de un nivel més de los que ya estaban construidos.
Esta situacién fue denunciada en la causa “SOS La Plata y Otro/a ¢/ Municipalidad
de La Plata y Otros s/medida cautelar auténoma o anticipada - otros juicios” N°
31.046/2013 de Receptoria, que tramita ante el Juzgado en lo Contencioso Admi-
nistrativo N° 3, que hizo lugar parcialmente a una medida cautelar, ordenando “a
la Municipalidad de La Plata que, de manera inmediata a la notificacion, proceda
a suspender la construccion de balcones sobre Diagonal 73 en la obra emplazada
en la parcela 6 de la Manzana 846, datos catastrales: Circunscripcién I, Seccion L,
Partida N° 1953 de la ciudad de La Plata, cuya reformulacion se halla pendiente de
aprobacién, hasta tanto exista resolucion definitiva al respecto en sede adminis-
trativa” (resolucién del 19 de septiembre de 2014).

La referida causa, paralizada adn, deja la obra sin terminar. Este dispendio ad-
ministrativo y judicial (ademés del costo econémico de la construccién y el daio
de haber destruido un bien que conformaba parte del PC local) pudo haberse evi-
tado, realizando un procedimiento administrativo de EIA previo a autorizar una
obra de semejante magnitud, especialmente considerando la proteccidon que te-
nia tanto la zona, como el Palacio Mammoni como bien del PC de la Ciudad de La
Plata y de los platenses.

VI. Reflexion final

La consagracion del DPC y del mismo Derecho a la cultura con los principios
queinstala en relacion al derecho al nivel de vida adecuado yla mejora continua de
condiciones de existencia, o sea, una mejor calidad de vida de la poblacidn, hace
ver que es un derecho que prolonga en variadas direcciones, una de las cuales es
evitar el deterioro de los recursos (naturales y culturales), consagrando el Derecho
al ambiente, el Derecho a la cultura en general y en particular este DPC, porque
éste implica: derecho a la participacion, al uso y disfrute de los bienes culturales,
donde inserta el patrimonio edificado (caso traido) y atin su defensa; ya que los
DC tienen una doble dimensidn: son derechos a lo particular y a lo universal.
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La proteccion del PC en marco del avance del constitucionalismo ambiental-
cultural (donde ubica) considera que sus bienes son objeto de una “fruicién co-
lectiva” que habilita separar la cosa en si, de aquella otra sobre la que asienta; a
partir de ello, se pretende que su preservacion esté respaldada en la necesidad de
restringir al titular dominial, para cumplir con el fin de su conservacion y asimis-
mo en permitir y fomentar el uso y goce de bienes que en definitiva “son de todos’,
porque al tutelarlos, se protegen los valores culturales de la comunidad en la que
estén localizados.

Ello quedo claramente expuesta en el segundo péarrafo del articulo 44 del texto
constitucional provincial haciendo que deba ser articulada con las normas locales,
pero también con las nacionales y supranacionales, pues al incorporarse el “DPC”
con remision al “ambiente’; en los “nuevos derechos” (en CN) y en Seccién “De-
claraciones, Derechos y Garantias” (en CPBA), vemos que el constituyente le dio,
en ambas normas, la dimensién de DD.HH. fijando en consecuencia, responsabi-
lidad intergeneracional de tutela, lo que amplia atin mds el marco de referencia.

Las normas consagratorias constitucionales (nacional y provincial) de estos
derechos, lo configuraron como Derecho Humano Fundamental porque el reco-
nocimiento “a todo ciudadano” de acceso, usoy disfrute de bienes del PC, deviene
esencial al pleno desarrollo de la personalidad (individual y colectiva), por esto,
dijo nuestra CPBA que: “la Provincia desarrollard politicas orientadas a rescatar,
investigar y difundir las manifestaciones culturales individuales y colectivas (...)}
mostrando que el sistema bonaerense coloc6 en el vértice del ordenamiento nor-
mativo, una Constitucién de caracter social-cultural que superaba el modelo de
la anterior. En resumen, nuestro sistema consagra un modelo de Estado donde el
control de legalidad debe ir unido al de efectividad de deberes de accién positiva
del Estado Provincial (recordando que las medidas de accién positiva tienen por
finalidad garantizar la igualdad real de trato, despejando los impedimentos que
condicionan y/o limitan la igualdad en los hechos), esto es de aplicacién directa
a la materia.

En consecuencia vista la referencia a los tipos en que clasifica el ambiente hu-
mano: rural y urbano, cabe atender el fenémeno urbano, considerando la ciudad
como la organizacién espacial de la vida social donde cristalizan numerosas ex-
presiones culturales cada una en si singularidad. El caso puesto a consideracion,
es una de esas manifestaciones, y muestra que la cuestion del urbanismo es insos-
layable en la relacion con el patrimonio urbanistico, urbano, y el arquitecténico en
particular, trayendo a la realidad urbana nuevas relaciones con el uso, disfrute y
aprovechamiento de los recursos del PCy consecuente el Derecho da —o debiera
dar— respuestas ordenadoras por lo que es de enorme utilidad proponer medidas
o herramientas para prevenir los dafios al PC.
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La ciudad debe llevar al predominio de los valores colectivos y en consecuencia
a la necesidad de conservar el patrimonio urbanistico y todas expresiones de la
cultura del colectivo social. Las normas municipales, conforman el primer cuerpo
normativo urbanistico por lo que tornan impensables hechos como los descriptos,
méxime cuando se vulnera la tutela consagrada en la CPBA reformada. Ademds,
en nuestra provincia la ley 10.419(14) que crea la Comisién Provincial del Patri-
monio Cultural, lo hace con finalidad de tutelar los bienes culturales declarados;
que en su articulo 2 fija la planificacién, ejecucién y control de las politicas cultu-
rales de conservacién de muebles e inmuebles (sean sitios, lugares o inmuebles
propiamente dichos, ptblicos provinciales o municipales o privados) declarados
como PC.

En conclusidn, al decir del PC bonaerense hablamos de bienes culturales y am-
bientales que integran el patrimonio de los municipios de la Provincia, que son
identificados como de uso y goce de los habitantes, pero asimismo y atento los
aspectos de la norma urbanistica municipal, deberan estar delimitados en zonifi-
cacién (como requisito de proteccién) lo que muestra la relacién con algunas de
las instituciones aludidas en la norma constitucional del articulo 44 CPBA. Esta
situacién estaba dada en el caso analizado, razén que nos obliga a reiterar que no
basta aludir a las caracteristicas del nuevo derecho sino también de las obligacio-
nes y facultades que de él emanan y relacionan con: a) quién debe preservar y b)
respecto como preservar, conduciendo a que el PC debe verse en perspectiva de
DD.HH. porque esta generacién de derechos, ponen limite a la autonomia indi-
vidual, que en el caso del subtipo construido o edificado, es el mismo derecho de
propiedad el que queda modificado y permite decir que el DPC limita el de cada
individuo imponiéndole obligaciones que hacen a la responsabilidad intergene-
racional comprometida en su preservacion.

Pensamos que el caso analizado habilita, atender especialmente y en profun-
didad que algunas herramientas de tutela y prevencion del ambiente, pueden ser
usadas para la defensa del PC mostrando la trascendencia de la preservacion de
bienes y de manifestaciones culturales en que trasunta la identidad cultural de
nuestra comunidad platense, como la importancia de viabilizar el uso de los refe-
ridos mecanismos.

Funda ademads, nuestra conclusién en recomendaciones de organismos espe-
cializados y en tal sentido, la RECOMENDACION PARA LA CIUDAD DE LA PLATA
2013 de ICOMOS INTERNACIONAL, ya que reunidos en La Plata (20/04/2013) en
Asamblea anual del Comité Argentino de ICOMOS vy coincidencia con cuadra-
gésimo primer aniversario de la Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio

(14) Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, 31 de julio de 1986.
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Mundial, Natural y Cultural, adoptada por la Conferencia General de UNESCO en
1972 (que ha contribuido a la conservacién del patrimonio cultural como parte del
desarrollo sustentable y humano) se considerd necesario elaborar un documento
como resultado de las conclusiones arribadas en II Jornadas Latinoamericanas de
Patrimonio y Desarrollo.

En tal contexto, ICOMOS Argentina a nivel local instala la reflexién sobre la
dimensién que debe ocupar el patrimonio cultural, “cuya concepcién ha sido am-
pliada desde una perspectiva integradora, vinculada con el territorio y con la so-
ciedad, sumado a la sugerencia de implementacién de nuevas politicas patrimo-
niales centradas no s6lo en la conservacion sino en el uso social y en su valoraciéon
como recurso turistico. Situacién que manifiesta la necesidad de la configuracién
de un nuevo planteamiento del sector, donde el Estado debe retomar una vision
estratégica para lograr un desarrollo sostenible”

Y conforme explicita la Recomendacién presentada dias después del temporal
que asold la Ciudad con consecuencia de dafios materiales y atin numerosas pér-
didas humanas, ICOMOS Argentina expresé su posicion seitalando la responsabi-
lidad de los distintos estamentos del Estado por falta de una politica de previsién
y planificacién territorial donde el crecimiento desmedido e irresponsable de la
Ciudad quedd en manos casi exclusivamente de los sectores inmobiliarios. El do-
cumento tomo las conclusiones de las jornadas con participacién de especialistas
y representantes de diversas regiones, de donde surge la necesidad de contar con
un documento propio que pueda servir como herramienta para exigir al poder
publico el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades; motivo por el cual,
los destinatarios de la Recomendacién son los Municipios, las Provincias y la Na-
cion, asi como la totalidad de los miembros de ICOMOS Argentina, quienes tienen
la posibilidad de difundir el presente documento entre los organismos publicos.

En las consideraciones atiende la estrecha vinculacién existente entre los pro-
cesos de planificacion y el desarrollo sustentable como marco necesario de una
politica integral de patrimonio cultural; sefiala que “conservacién de patrimonio
cultural debe ser una parte integral de los procesos de planificacién y gestién de
una comunidad y puede contribuir al desarrollo sostenible cualitativo econémico
y social de esta comunidad” segun la Carta de Cracovia de 2000 —actualizacién
de las Cartas de Atenas (1931) y Venecia (1964)—; y asimismo considerando lo
dispuesto en la Recomendacién sobre Patrimonio Urbano histdrico al decir que el
Patrimonio Urbano material e Inmaterial constituye un recurso capital para mejo-
rar la habitabilidad de las zonas urbanas y fomentar el desarrollo econémico y la
cohesidn social en un contexto de cambio mundial.

Hace explicito que el futuro de la humanidad depende de la planificacién y
gestion eficaces de los recursos por lo que la conservacion se ha convertido en una

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 /N2 47 2017.
Impresa: ISSN 0075-7411



90 DERECHO AMBIENTAL

estrategia de conciliacion sostenible del crecimiento urbano y la calidad de vida
(Unesco, 2011). Sin embargo alerta que sigue siendo necesario responder en forma
adecuada a la trasformacién de las ciudades, producidas no solo por los cambios
de modos de vida y especialmente por los producidos por los grandes desastres
naturales e incluso los provocados por el hombre, y luego de resefiar numerosas
declaraciones y los Principios de La Valeta que respecto gestién de poblaciones y
areas urbanas histdricas sostiene debe ser implementada con prudencia, método
y rigor (Principios de ICOMOS, 2011). Alude a la Carta Cultural Iberoamericana
que senala la construccion de un espacio, gestién que debe ser asumida con par-
ticipacion de la ciudadania y abordada de manera intersectorial para lo que habra
que establecer estrecha relaciones con otros &mbitos como la cooperacion inter-
nacional y las politicas de desarrollo social, con estos elementos dictan la RECO-
MENDACION, que dirigida a las autoridades nacionales, provinciales y locales,
para que adopten medidas de accién positiva, las medidas necesarias, relativas a
la proteccidn del patrimonio cultural y ambiental para aplicar en los territorios de
su jurisdiccion, conforme los principios que ella establece. Alli se lista una serie de
items propiciando la formulaciéon de un Plan de Accién para el desarrollo susten-
table y humano de caracter regional y local que habilite la integracién y concen-
tracién de todos los sectores y LA PARTICIPACION ACTIVA DE LA COMUNIDAD
EN EL DISENO DEL TERRITORIO (a cuya lectura remitimos) es un documento de
enorme apoyo a la propuesta que planeamos en esta presentacion.
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DerecHO CiviL

Analisis metodologico del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion

POR ESTEBAN CENTANARO (*)

Sumario: I. Introduccién.— II. Nociones generales. El concepto del
“método” para un compendio juridico.— III. Método especifico del
Cédigo Civil argentino. Su importancia. Divisiones del Cédigo Ci-
vil.— IV. Proyectos de reformas. Unificacién de la materia civil y co-
mercial. El proyecto de unificaciéon de 1987. El proyecto del Poder
Ejecutivo (1992/3) y el proyecto de la Comisién Federal. El proyecto
de 1998.— V. El método del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.—
VI. Conclusiéon.— VII. Bibliografia.

Resumen: el presente trabajo indaga en la metodologia del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn. Analiza los conceptos de metodologia como técnica legisla-
tiva. Asimismo, esboza una recopilacién de los principales aspectos del método
juridico utilizado por Vélez Sarsfield en el Cédigo Civil y el usado en los sendos
proyectos de reforma que se presentaron con anterioridad.

Palabras claves: metodologia - Cédigo Civil y Comercial - técnica legislativa
Methodological analysis of the Civil and Commercial Code of the Nation

Abstract: this paper analyzed the Civil and Commercial Code’s method of Ar-
gentina. I study the legal method as a legislative technique. Likewise, the paper will
also outline a compilation of the main aspects of the legal method used by Vélez
Sarsfield in the Civil Code and the one used in the previous reform projects.

Keywords: methodology - Civil and Commercial Code - legislative technique

I. Introduccion

En el presente ensayo abordaré los principales aspectos metodolégicos del Co-
digo Civil y Comercial de la Nacion.

(*) Prof. Titular de Derecho de los Contratos, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires,
UBA. Juez de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires. Doctor en Derecho.
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En primer lugar, distinguiré las distintas nociones existentes sobre metodologia
para el Derecho para entenderla como aquella técnica legislativa que confiere co-
herencia y organicidad a un texto normativo.

En segundo lugar, describiré el método especifico utilizado en el Cédigo Civil
de Vélez Sarsfield.

En tercer lugar, indagaré en los anteriores proyectos de reforma y su principal
postulado normativo: la unificacién de las materias civil y comercial.

Finalmente, en cuarto lugar, describiré la metodologia del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidon.

II. Nociones generales. El concepto del “método” para un compendio
juridico

A los efectos del presente trabajo el método de las normas o los codigos es el
ordenamiento sistematico y clasificador de las instituciones que dicho cuerpo re-
gula. El propdsito de la metodologia (1) como técnica legislativa es brindar cohe-
rencia y orden al universo de instituciones y normas de un instrumento juridico.
La metodologia de una norma permite que sus enunciados normativos guarden
organicidad y claridad como conjunto.

Esta nocion presenta una diferencia absoluta con relacién a lo que conocemos
como el “método de la investigacidn cientifica” (2). La metodologia juridica como
método de investigacién del Derecho —y no como ordenamiento de un c6digo—,
ha sido desarrollada, entre otros doctrinarios, por Savigny (1979), quien entiende
que la misma se compone de tres partes: la metodologia absoluta; el estudio lite-
rario de la jurisprudencia y, por dltimo, la académica (3).

La metodologia para el plexo normativo del Derecho Civil y Comercial no es
una tarea sencilla. En efecto, un c6digo no es una mera recopilacion de preceptos
andrquicos sino un cuerpo legal coherente, que exige clasificacion, distribucién y
coordinacion de los materiales con que se lo construye (Risolia, 1957: 1).

(1) Desde un punto de vista etimoldgico, la palabra “metodologia” deriva de la voz griega,
méthotodos, que proviene de las locuciones helénicas metd que significa mas alld y hodds que quiere
decir camino. Para un desarrollo de estas nociones ver, BARCIA, Roque (1881). Primer diccionario
etimoldgico de la lengua esparfiola. Madrid.

(2) Para un desarrollo de la cuestion, ver el trabajo de las metoddlogas Kunz, Ana y Cardinaux,
Nancy (2004). Investigar en Derecho. Buenos Aires: Departamento de Publicaciones de la Facultad
de Derecho UBA.

(3) Sobre la cuestién, ver Savigny, Friedrich Karl von (1979). Metodologia Juridica. Buenos Aires:
Depalma.
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Sobre la significancia del método de las normas, Bentham ofrece la siguiente
reflexion:

“;En qué orden conviene disponer las diversas partes que componen
un cuerpo completo de legislacién? Hay personas que tienen necesi-
dad de conocer el sistema completo de las leyes, y tales son aquellas
que estan encargadas de mantenerlas y aplicarlas; y hay otras que sola-
mente tienen necesidad de conocer las que les conciernen, y que no se
pueden ignorar sin riesgo. Tales son los individuos que no estan obli-
gados més que a obedecerlas. Lo que es mds conveniente para la gene-
ralidad del pueblo, es lo que debe considerarse en la ordenacion de las
leyes. El pueblo no tiene lugar para hacer un estudio profundo de ellas,
no tiene la capacidad necesaria para confrontar varias disposiciones
distintas unas de otras, y no entenderia las voces técnicas de un mé-
todo arbitrario y artificial; conviene pues distribuir las materias en el
orden m4s fécil para entendimientos poco ejercitados; en el orden mas
interesante por la importancia de los objetos, en una palabra, en el or-
den mds natural. ;Pero cudl es aqui el orden més natural? Aquel segiin
el cual serd mas facil consultar la ley, hallar el texto que se aplique a un
caso dado, y comprender su verdadero sentido. El mejor método es el
que da mas facilidad de hallar lo que se busca” (Bentham, 2005: 39).

El planteo de Bentham persuade en la necesidad de que las normas juridicas
contengan una metodologia clara que permita su comprension, en especial para
los compendios del Derecho Privado que histéricamente suelen contener mas de
mil disposiciones en todo su articulado.

Ahora bien, previamente a abocarnos al estudio de la metodologia, debemos
referirnos al proceso de creacién y mencionar las diferentes fases, que en general
se dan, hasta concretar la existencia de un cédigo.

La primera etapa consiste en efectuar una recopilacion de la legislacion ya sea
por la fecha de su promulgacién (simple) o por materias (avanzada) pero como
bien sostiene Rivera (1994) sin eliminar las leyes derogadas ni efectuar coordina-
ciones entre las mismas.

Tomo como ejemplo la Recopilacion de las Leyes de Indias o la Nueva Recopi-
lacién de aquéllas para citar modelos que rigieron en nuestro pais.

En un segundo momento, se elabora un texto ordenado y se determinan las
normas que fueron derogadas ya sea en forma expresa o tdcita. A este se lo de-
nomina digesto o consolidacién de las leyes, siendo un claro ejemplo la obra de
Abel Teixeira de Freitas llamada la Consolidacao das leis civis (1855), como paso
previo a su Esboco. En nuestro pais corresponde citar como modelo el Proyecto
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de Digesto Juridico Argentino (ley 24.967) presentado el 19 de mayo de 2005y que
fuera aprobado por la ley 26.939.

La codificacidn es el dltimo tramo de la evolucién legislativa. El c6digo es una
ley que se caracteriza por la unidad de sancién y publicacién, la homogenei-
dad de contenido, la sistematizacion; y para la mayor parte de la doctrina por la
exclusividad.

En la actualidad, la exclusividad de contenido se va dejando de lado debido a
que —como expondré mas adelante— hay cddigos que no solo regulan el Derecho
Civil, sino también el Comercial, en este punto el nuevo Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion ha importado grandes avances.

La sistematica en el Derecho Civil trasciende a la codificacién. Segun Stratta
(1986) esta comprometida en ella el ordenamiento racional de la materia que apa-
rece también en la obra doctrinaria y en el aspecto formativo, en el que debe aten-
derse a la naturaleza de las instituciones y a la racionalidad pedagdgica.

Por otro lado, y como bien sostiene Campanella de Rizzi (1973), el orden debe
imperar en los cédigos. Estos no pueden reducirse a meras recopilaciones de pre-
ceptos incoherentes, sino que deben ajustarse a un plan sistematico.

En efecto, considero que el Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién, aprobado
por la ley 26.994, comprende un conjunto unitario, ordenado y sistematizado de
normas del Derecho Privado, es decir, constituye un cuerpo legal que tiene por
objeto regular las relaciones civiles y comerciales de las personas.

Un tipico Cédigo Civil trata sobre el derecho de las personas, de las cosas (bie-
nes), obligaciones (contratos y otras fuentes), derecho de sucesiones y derecho de
familia.

ITI. Método especifico del Cédigo Civil argentino. Su importancia.
Divisiones del C4digo Civil

I11.1. Antecedentes historicos

Alolargo de nuestra historia, y durante los afios 1810 y 1836 se promulgaron —
tanto a nivel nacional como provincial— Reglamentos, Estatutos, Constituciones,
entre otras normas, con escaso contenido de derecho privado.

Asi, corresponde citar, entre otros, como lo hace Chaneton (1937) en su obra,
uno de los primeros actos legislativos de la Junta Conservadora, el 21 de junio de
1811, que fue la redaccién de un cddigo procesal. Luego, el Triunvirato sanciona
el Reglamento de Justicia. En 1821 se propone la supresion de los Cabildos y se
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dispone de una organizacién de la magistratura conformada con la existencia de
codigos de procedimientos. En el afio 1833 el Gobierno aprobé la Compilacion
del Derecho Patrio efectuada por el doctor Bernardo Vélez. Pero en realidad, las
primeras tentativas de codificacion de derecho privado, se vinculan a Bernardino
Rivadavia, en particular, a normas mercantiles.

I11.2. El Esbozo de Freitas

La idea de la codificacion, venia tratdndose en Brasil desde el afio 1845, pero
recién en 1855 el Gobierno encarga al jurista Augusto Teixeira de Freitas la tarea
de realizar un trabajo compuesto por titulos y articulos, en los cuales se traduci-
rian en proposiciones claras y sucintas las disposiciones en vigor. A su vez, segin
Vianna (1905) ello debia completarse con notas correlativas en las cuales se cita-
ban las leyes que autorizaban la disposicién y declarar lo que la costumbre hubie-
ra establecido a favor o en contra del texto. Tres afios mds tarde Freitas entregaba
al Gobierno su Consolidagao das leis civis que constaba de 1.333 articulos y en
donde se recopilaba el inmenso material legislativo.

Luego de haberse completado la Consolidagao, en 1858, se le encomend6 a
Freitas la elaboracién de un Proyecto de Cédigo Civil (Esbo¢co) debiendo ser entre-
gado antes del 31 de diciembre de 1862. Diez anos después de vencido el plazo y a
raiz de las criticas recibidas por diversos sectores y de la enfermedad que padecia,
el jurisconsulto brasilefio abandona la obra, por lo que solo llegaron a publicarse
4908 articulos, el tltimo de los cuales corresponde al titulo de las servidumbres.
Mas allé de que, segtn el plan, faltaba redactarse todo el libro III de la Parte espe-
cial, la obra constituyé un extraordinario ensayo de codificacion realizado hasta
entonces por varios aspectos: (a) originalidad de la concepcidn; (b) vigor del pen-
samiento; (c) la légica y seguridad con que se desenvuelven sus principios como
sostiene Chaneton (1937).

Sin duda, el pensamiento de Freitas, reflejado en su Esbogo, tuvo una gran
influencia en el método utilizado por nuestro codificador anterior. Como expli-
ca Moisset de Espanés (2003), el mismo Vélez Sarsfield sostuvo, en referencia a
Freitas, que habia tomado como referencia el método tan discutido por el sabio
jurisconsulto brasilero en su extensa y doctisima Introduccién a la Recopilacién
de las leyes de Brasil.

I11.3. El método utilizado por Dalmacio Vélez Sarsfield

El primer antecedente en materia de codificacion civil es el decreto de Urquiza
del 20 de agosto de 1852, el cual establecia una Comisién encargada de preparar
un proyecto de nuevos cddigos, Civil, Penal, de Comercio y de Procedimientos.
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Ante diversas circunstancias de tipo politico, la iniciativa qued6 trunca sin siquie-
ra comenczar a realizarse. Sin embargo, la Constitucién del 53 vuelve sobre el asun-
to estableciendo en su articulo 67 inciso 2° que corresponde al Congreso Nacio-
nal el dictado de los cddigos civil, comercial, penal y de mineria. Més adelante, el
20 de octubre de 1864, el Presidente Mitre y su ministro de Instrucciéon Publica,
suscribian un decreto nombrando redactor del Cédigo Civil al doctor Dalmacio
Vélez Sarsfield, quien acepté el encargo seguin el andlisis histérico de Moisset de
Espanés (2003). Segtin el mencionado autor, Vélez Sarsfield expuso con gran pre-
cision la idea del método cuando en el ano 1865 envia el proyecto del Libro Pri-
mero al Ministerio de Justicia y lo acompafia con una nota explicativa detallando
la forma sobre la que ha procurado cumplir el encargo. El codificador sefialé en
varias oportunidades que el método fue el problema mas dificil que se le planteo.

Una obra de codificacion debe realizarse siguiendo un método, un camino or-
denado. El codificador debe plantearse varios aspectos como por ejemplo: ;qué
es el derecho civil?, ;cudles son las materias que debe incluir en un Cédigo Civil
y cudles son las que no debe tratar? El método a seguir servira para determinar el
contenido de la obra. Luego, habra de cuestionarse: ;cémo van a distribuirse las
materias y porque se van a distribuir de tal o cual manera? (4).

Ahora bien, el método de nuestro Cédigo Civil anterior refleja la siguiente gran
clasificacion: derechos de familia; derechos patrimoniales, y a su vez, estos ulti-
mos, se clasifican en personales y reales.

Con esta division Vélez Sarsfield esboz6 los tres primeros libros del Cédigo. Al
primero lo tituld: “de los derechos personales en las relaciones de familia”; al segun-
do: “de los derechos personales en las relaciones civiles” con lo que se desprende que
entendia como civiles, las relaciones patrimoniales, por oposicién a lo que deno-
mina relaciones de familia; y al libro tercero lo denominé: “de los derechos reales”.

En cada uno de sus libros ubicé las posibles reglas generales, que considero
mas oportunas para cada uno. Por ejemplo, en la primera seccion del libro, consi-
der¢ la teoria de las personas; luego, en una seccién intermedia del segundo libro
(entre las obligaciones en general y las que nacen de los contratos) ubicé la teoria
general de los hechos y actos juridicos; y finalmente, en el comienzo del tercer
libro, la teoria general de las cosas.

” u

Con la materia restante, “sucesiones por causa de muerte’, “privilegios” y “pres-
cripcion’, compuso el cuarto libro, que dividio en tres secciones, dedicadas cada una
de ellas respectivamente, a las sucesiones, a los privilegios y a las prescripciones.

(4) Estos interrogantes se desarrollan en la obra de Moisset de Espanés, Luis (2003). EI método
del Cddigo Civil (y una busqueda de antecedentes en la Biblioteca Mayor). Disponible en: http://
www.acader.unc.edu.ar
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Entendiendo que en ello funcionaban todos los derechos clasificados en los
tres primeros libros, denomind a este cuarto: “Derechos reales y personales. Dispo-
siciones comunes’.

Al comienzo del Cédigo existen dos titulos preliminares, que legislan sobre las
leyes ylos modos de contar los intervalos del derecho, finalizando la obra, con uno
complementario denominado “De la aplicacion de las leyes civiles”

El Cédigo se divide en libros, estos con excepcién del tercero, en titulos y éstos
con frecuencia en capitulos.

En efecto, recapitulando lo dicho, la metodologia especifica de nuestro Codigo
Civil, puede reflejarse de la siguiente manera:

Titulos preliminares:

De las leyes.

Del modo de contar los intervalos del derecho.
Libro Primero: De las Personas.

Se divide en dos secciones:

1. De las personas en general: tiene once titulos que corresponden a las per-
sonas juridicas, a las personas fisicas desde su nacimiento y luego todos los
atributos de las personas en si.

2. De los derechos personales en las relaciones de familia: dividido a su vez en
catorce titulos, que comprenden el matrimonio, la filiacién, el parentesco,
la tutela, la curatela.

Libro Segundo: De los derechos personales en las relaciones civiles.
Esta dividido en tres secciones:

1. De la naturaleza y origen de las obligaciones, trata de las obligaciones natu-
ralesy en veintitrés titulos todo lo concerniente a las obligaciones, al pago,
ala novacién, compensacion, transaccién, confusién, etcétera.

2. Delos hechos y actos juridicos que producen la adquisicion, modificacion,
transferencia u extincion de los derechos u obligaciones. Se compone de
nueve titulos el que se trata de los hechos, de los vicios de la voluntad, de
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los actos juridicos, sus formas, sus vicios propios, su nulidad y de los actos
ilicitos.

3. De las obligaciones que nacen de los contratos y contiene un titulo primero
en que se habla de los contratos en general, éste, esta dividido en seis capi-
tulos en que sucesivamente se trata del consentimiento, de los que pueden
contratar, del objeto de los contratos, de las formas, de las pruebasy de los
efectos. En esta parte general acostumbra a hacer remisiones a lo dicho en
la parte de los actos juridicos.

Como anteriormente senalé en Gastaldi y Centanaro (1997) después de esta
parte general, le continua la especial de los contratos y podemos distinguir el si-
guiente orden: sociedad conyugal —que no es un contrato—, compra y venta, ce-
sidn de crédito, permutacion, locacién, sociedad, donaciones, mandato, fianza,
contratos aleatorios, juego, apuesta y suerte, contrato oneroso de renta vitalicia,
tratamiento de la eviccidn, los vicios redhibitorios, consecuencias de los contratos
onerosos, para volver a tratar contratos, en la parte final de la seccion, cuando se
trata de depdsitos, del mutuo, del comodato y finalmente de la gestion de negocios,
que ya no seria contrato, sino un cuasi contrato, pues faltaria el consentimiento.

El libro tercero: cuya denominacion es De los derechos reales, se refiere a:
cosas, posesion, dominio, modos de adquirirlos, su extincidn, sus restricciones, el
condominio, acciones reales, usufructo, uso y habitacidn, servidumbres, hipoteca,
prenday anticresis.

El libro cuarto denominado Derechos realesy personales, disposiciones co-
munes, cuyo titulo preliminar es “Transmision de los derechos en general’, posee
tres secciones:

1. Transmision de los derechos por muerte, de las personas a quienes
correspondian.

2. Concurrencia de los derechos reales y personales contra los bienes del deu-
dor comun. Aqui se encuentran plasmados los privilegios y el derecho de
retencion.

3. De la adquisicion y pérdida de los derechos reales y personales con el trans-
curso del tiempo. Esta seccidn se refiere a la prescripcién en general, adqui-
sitiva y liberatoria.

En mi opinién, el método elegido por Vélez Sarsfield, con sus posibles imper-
fecciones, supera en mucho, los existentes en su época.
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Se dice, y con razén, que el Cédigo de Vélez Sarsfield supero al Cédigo francés,
respecto del método y en especial con relacién a los contratos, ya que no solo se-
paroé claramente la teoria de las obligaciones, de la de aquéllos, sino que le dedic6
un titulo auténomo a la parte general de éstos, no obstante las criticas que pue-
den hacerse con relacion a las remisiones que contiene ese titulo general, no cabe
duda que Vélez Sarsfield, mejord su antecedente y cred un sistema con amplias
bases que permitid, una fecunda elaboracién, de la doctrina y jurisprudencia, y
que influyé de manera importante en la legislacién iberoamericana, tal cual lo
mencioné precedentemente. Lo dicho no implica negar la necesidad de su refor-
ma y la conveniencia del nuevo método utilizado en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion.

IV. Proyectos de reformas. Unificacion de la materia civil y comercial. El
proyecto de unificacion de 1987. El proyecto del Poder Ejecutivo (1992/3) y
el proyecto de la Comision Federal. El proyecto de 1998

Seguidamente, analizaré los anteproyectos de C6digo para las materias Civil y
Comercial presentados con anterioridad, a tal efecto, tomaré las ideas expuestas
por Rivera (1994).

A.Anteproyecto de Bibiloni de 1926: En el afio 1926 el Poder Ejecutivo cre6 una
comisién para realizar un proyecto de Cédigo Civil y designé como redactor al
Dr. Juan Antonio Bibiloni. El citado jurista entreg6 seis afios después un proyecto
completo de Cédigo Civil, con extensas notas al pie de los articulos que permiten
conocer las fuentes de los textos y el itinerario intelectual del autor.

La obra de Bibiloni se hizo sobre un método moderno, siguiendo a los c6digos
alemdn y brasilefio. A modo de Parte General, dispone de un primer Libro que
contiene las normas aplicables a toda relacion juridica y trata sobre las personas,
los hechos juridicos y el ejercicio de los derechos. Luego, en la Parte Especial, el
Libro II trata sobre el Derecho de Familia, el Libro III sobre las Obligaciones y sus
fuentes, en particular los contratos; el Libro IV sobre los Derechos Reales, y el Li-
bro V sobre Sucesiones, Prescripcion y Registros.

B.Proyecto de 1936: Este proyecto adopté un método siguiendo al sistema ale-
man. En efecto, contempld la siguiente division:

1) Parte general: en donde incluy6 personas, cosas, hechos, ejercicio de los
derechosy prescripcién.

2) Familia.
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3) Obligaciones: aqui se tuvo en cuenta una parte general, clasificacion, trans-
misidén, extincidn, concurso de acreedores y privilegios, fuentes de las obli-
gaciones en general y contratos en particular.

4) Derechos reales.
5) Sucesion hereditaria.

En materia contractual, el proyecto ha prescindido de las normas eventual-
mente doctrinarias, por lo cual quedan suprimidos los textos que definen a los
contratos. Lo mismo sucedi6 respecto de la clasificacion de los mismos.

En sentido contrario, Bibiloni, mantuvo el concepto general de la figura en su
articulo 1288, destinando también los articulos 1290 y 1291 a los consensuales y a
los reales respectivamente.

C.Anteproyecto de 1954: Este anteproyecto incluye una parte general (personas,
bienes, hechos y actos juridicos y la tutela de los derechos). Ademads, consta de
cinco libros (Parte general, De la familia, De la herencia, De las obligaciones y De
los derechos reales e intelectuales).

D.Proyecto de unificacion de 1987: En el ano 1986 se designé una comision de
“unificacion de la legislacion civil y comercial” El 22 de abril de 1987 se elevo el
proyectoy a los pocos meses obtuvo la sancién de la Cdmara de Diputados. A fines
de 1991 el Senado dio sancién a la ley de unificacion, pero fue vetada por el Poder
Ejecutivo Nacional por considerarlo inadecuado con la nueva y diferente situa-
cion politica y econdmica del pafs.

La metodologia propuesta fue la siguiente: (I) independizar del Cédigo de Co-
mercio la legislacion que le estaba incorporada; (II) modificar el Cédigo Civil de
modo que supla la derogacién del Cédigo de Comercio, y moderniza algunos de
sus contenidos; (III) modificar ciertas leyes especiales para adecuarlas a la nueva
situacion; (IV) derogar el Codigo de Comercio. Vemos pues, que la Comisién no se
limito a unificar el Derecho Patrimonial, sino que ademads realiz6 una importante
tarea en su actualizacidn por vias de reformas a instituciones existentes, e incor-
poraciéon de novedades significativas, siempre sobre la base de modificaciones al
Cédigo Civil vigente.

E.Proyecto de Unificacion de la Legislacion Civil y Comercial de 1993: Fue ela-
borado por la comisién —designada por decreto 468/92—. En lo que respecta al
dmbito contractual, la obra tipifica aquellos contratos modernos como el Lea-
sing, el Suministro, la Agencia, la Concesién y el Fideicomiso. También se ha
reelaborado la materia relativa a la responsabilidad civil unificindose los regime-
nes de responsabilidad contractual y extracontractual. Para facilitar el estudio de
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las reformas proyectadas, la Comision incluyo notas explicativas en las cuales se
mencionan las fuentes de las que se ha valido para su elaboracién (5).

EProyecto de Cddigo Civil de 1998. Este proyecto elimino los defectos estructu-
rales del Cédigo Civil en los siguientes aspectos: (a) un muy buen cambio fue que
el proyecto renombré el titulo preliminar del Cédigo Civil como “Del Derecho”
y le dio caracter de libro independiente, porque la denominacién de “titulo pre-
liminar” no puede revelar sus contenidos, pero indica su posicidn en el sistema
de numeracion; por el contrario, la denominacion “Del Derecho” relevé de for-
ma excelente los contenidos de dicha unidad en el c6digo. Asimismo, establecer
“Del Derecho” como un libro normal del Cédigo Civil resalté ain mas la posicion
primaria de tal legislacion entre los diferentes cddigos de los estados nacionales
modernos. (b) da caracter de libros independientes al derecho de las relaciones de
familia y al derecho de sucesiones (denominado “de la transmisién de derechos
por causa de muerte”) —que estaban ensombrecidos por la proyeccién del siste-
ma dualista de derechos personales y derechos reales— con lo que el método del
Proyecto gané mayor matiz de andlisis.

V. El método del Cédigo Civil y Comercial de 1a Nacién

Ingresando en la metodologia propia del Cédigo en vigor corresponde distin-
guir la metodologia utilizada para la elaboracién del proyecto de la técnica legis-
lativa insita en la norma.

V.1. Modo de elaboracién del Proyecto del Cédigo Civil y Comercial de la
Naciéon

El proceso de codificaciéon del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién consistio,
en primer lugar, en la creacién de una comision redactora que elaboro el proyecto
integrada por los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida
Kemelmajer de Carlucci (6).

Una vez elevado el proyecto al Poder Ejecutivo Nacional, éste realizé diversas
modificaciones al articulado del anteproyecto. Posteriormente fue elevado el Con-
greso de la Nacién que lo aprobé mediante la ley 26994.

Debe destacarse que existié una amplia participacién y discusién por parte de
la doctrina nacional. En este sentido, se conformaron diversos grupos de traba-
jo para nuclear las distintas dreas dogmaticas del Derecho Privado con juristas

(5) Verla Nota de Elevacion de la Comision, Buenos Aires, marzo 26 de 1993.
(6) Ver los Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, p. 1.
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especializados del pais y de Latinoamérica. Los distintos borradores de las sec-
ciones del proyecto del Cédigo fueron discutidos sucesivamente con mds de cien
juristas versados en la materia. Ademads, se posibilité a presentar propuestas al
publico en general en un plazo determinado.

Asimismo, se ha tenido en consideracion los antecedentes mas significativos
del derecho comparado, la doctrina extranjera, las constancias cientificas de juris-
tas en congresos académicos y la jurisprudencia.

Por otra parte, como se ha dejado constancia en los fundamentos del proyec-
to(7), la comisién redactora ha utilizado los anteproyectos de reformas mencio-
nados en el subtitulo V de este ensayo.

V.2. La estructura interna del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidén:
metodologia

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién es metodolégicamente distinto al Co-
digo derogado, si bien no contiene en su cuerpo normativo una explicacion meto-
doldgica sobre la técnica legislativa utilizada se puede extraer deductivamente por
su armoniosa regulacion.

Una caracteristica notable del nuevo Cddigo, a diferencia del de Vélez Sarsfield,
es que no incluye notas, al igual que el Proyecto de 1998 (8).

Ademas, en lo sustancial, el aporte més relevante es la unificacion de las mate-
rias Civil y Comercial profusamente promovida por la doctrina.

En este sentido, la estructura orgéanica del nuevo Cédigo contiene:

Un Titulo Preliminar: con conceptos transversales y nociones esenciales para el
Derecho:

Como explica Lorenzetti (2014) el Titulo Preliminar es concebido como la puer-
ta de entrada al Cddigo Civil y Comercial de la Nacién y a su universo normativo,
en este sentido, contiene una serie de disposiciones de gran significancia que son
transversales a todo el sistema del Derecho Privado y de otras ramas.

La mayor utilidad de este titulo preliminar es que ofrece una serie de reglas de
interpretacion que atraviesan a todo el Cédigo. En esta seccion, se encuentran las

(7) Ver los Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, p. 6.

(8) Sobre la cuestidn, ver el Documento que contiene los “Fundamentos del Anteproyecto del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion'”.
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reglas de interpretaciéon y una mencion a las fuentes juridicas. La inclusién de un
titulo preliminar ha sido una de las mayores innovaciones metodolédgicas del nue-
vo Cddigo con relacion al otrora elaborado por Vélez Sarsfield.

En Herrera, Caramelo y Picasso (2015) se ha criticado la inclusién de un capi-
tulo tendiente a regular el ejercicio de los derechos en el Titulo Preliminar pues
los enunciados normativos alli ubicados refieren al acto juridico por lo que debié
haber sido incorporado en la seccién correspondiente a los actos juridicos.

El esquema del Titulo Preliminar es el siguiente, a saber: un primer capitulo
regula el Derecho en sentido amplio, la obligacidn de decidir, las fuentes y reglas
de interpretacién. El segundo capitulo regula el concepto de “Ley” como fuente
principal del Derecho, su obligatoriedad, el modo en que se cuentan los interva-
los del Derecho y las leyes transitorias. El tercer capitulo regula el ejercicio de los
derechos subjetivos. Finalmente, el cuarto capitulo presenta los conceptos funda-
mentales sobre los derechos y los bienes.

El Libro Primero: destinado a regular a la persona humana, la persona juridi-
ca, los bienes y los hechos y actos juridicos:

El Cddigo nuevo regula en su libro primero la Parte General. En este sentido,
sigue la tendencia doctrinaria civilista que histéricamente reproché la ausencia de
una parte general en el Codigo de Vélez. La inclusién de una Parte General para un
compendio del Derecho Privado habia sido defendida por el jurista Freitas para
la normativa brasilefia y su conveniencia ha sido defendida enfaticamente por la
doctrina local.

La necesidad de una Parte General para el Cddigo del Derecho Privado habia
sido remarcada también en otros proyectos de reforma integral realizados en el
pais: el Anteproyecto de Reformas de Bibiloni de 1926, el Proyecto de 1936, el An-
teproyecto de 1954, y los Proyectos de 1993 y de 1998.

A poco que se indague en la lectura del Libro Primero se advierte que su orden
y contenido sigue los lineamientos del Proyecto de 1998. Alli se definen conceptos
generales que luego en el resto del articulado del C6digo adquieren diversos mati-
ces y ramificaciones del concepto madre.

Al igual que las Institutas de Justiniano que regularon en primer lugar a las
Personas (personam) nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacién pone como
primer eje de regulacién a la persona humana (articulos 19 a 140), cambiando la
denominacidén de persona fisica que utilizaba el Cédigo Civil en su articulo 30.

La eleccidn de regular a la persona humana en primer lugar no es inocente,
demuestra la centralidad que ocupa en el ordenamiento juridico.
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La doctrina ha destacado una modificacién de orden metodolégico con rela-
cién al Cddigo Civil, Herrera, Caramelo y Picasso (2015). El C6digo Civil y Comer-
cial de la Nacidn regula en primer lugar el plazo de duracién del embarazo y la
época de concepcion y, en la regulacion sucesiva estipula la importancia del na-
cimiento con vida (ver articulo 21). Por el contrario, el Cédigo Civil regulaba esta
materia a la inversa, siendo mds adecuada la nueva regulacién por cuanto respeta
el orden cronoldgico (primero se debe regular la concepcién y el embarazo y luego
el nacimiento que acontece con posterioridad).

Como se afirma en Herrera, Caramelo y Picasso (2015), en cuanto a la regula-
cién de la inviolabilidad de la persona humana (ver articulo 52), es adecuada la
decisiéon metodolégica de mantener como enunciativa los derechos personalisi-
mos protegidos por la dignidad de la persona debido a que el enunciado establece
al menoscabo “de cualquier modo” de la “dignidad personal’, asi, al igual que en
el Proyecto de 1998, se mantiene una regulacién abierta que es un método que
ademas es mds acorde a un Cédigo.

Las instituciones fundamentales que se regulan en el Libro Primero son desde
un punto de vista metodolégico las siguientes:

Una Parte General que contiene un Titulo I sobre la Persona humana con nueve
capitulos. El Capitulo 1 sobre el comienzo de la existencia. Seguido por el Capitulo
2 que regula la capacidad dividido en tres secciones. Seguidamente, el Capitulo
3 regula los derechos y actos personalisimos; el Capitulo 4 es sobre el nombre;
el Capitulo 5 regula lo atinente al domicilio; el Capitulo 6 refiere a la ausencia; el
Capitulo 7 versa sobre presuncién de fallecimiento; el Capitulo 8 es sobre el fin de
la existencia de las personas; el Capitulo 9 es relativo a la prueba del nacimiento,
de la muerte y de la edad; el Capitulo 10 a la representacién y asistencia (tutela y
curatela).

Posteriormente el Titulo II regula la nocién de persona juridica y contiene tres
capitulos. El Capitulo 1 establece la parte general; el Capitulo 2 es sobre asociacio-
nes civiles; y el Capitulo 3 regula a las fundaciones.

Luego, el Titulo III se dedica a los bienes y contiene tres capitulos. El Capitulo 1
versa sobre los bienes con relacion a las personas y los derechos de incidencia co-
lectiva; el Capitulo 2 establece a los bienes como funcién de garantia; y el Capitulo
3 estipula la regulacién de la vivienda.

El Titulo IV regula la materia de los hechos y actos juridicos con una frondosa
regulacion de nueve capitulos. El Capitulo 1 establece disposiciones generales; el
Capitulo 2 regula el error como vicio de la voluntad; seguido por el Capitulo 3 que
establece el dolo como vicio de la voluntad; el Capitulo 4 versa sobre la violencia
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como vicio de la voluntad; el Capitulo 5 regula a los actos juridicos; el Capitulo 6
detalla los vicios de los actos juridicos (lesion, simulacién y fraude); el capitulo 7
regula las modalidades de los actos juridicos (condicidn, plazo y cargo). El Capi-
tulo 8 prevé el instituto de la representacion; el Capitulo 9 refiere a la ineficacia de
los actos juridicos (nulidad absoluta y relativa, nulidad total y parcial).

Finalmente, el Titulo V establece lo relativo a la Transmision de los derechos.

El Libro Segundo: que versa sobre las relaciones de familia, el matrimonio, las
uniones convivenciales, la filiacion, la adopcion, la responsabilidad parental y los
procesos de familia:

El Libro Segundo del Cédigo se encuentra dedicado al universo de las familias.
Bajo un paradigma distinto al que regul las relaciones familiares en el Siglo XIX,
el nuevo Cédigo abraza los principios provenientes del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y un concepto amplio de familia, no restringido a la fami-
lia heterosexual bajo el amparo del matrimonio.

El Titulo I regula a la instituciéon matrimonial bajo una regulacién que resalta
el principio de igualdad y no discriminacién como principio transversal a las rela-
ciones de familia. Asi, queda prohibida toda discriminacién por cualquier motivo
(como el género y la orientacion sexual) en la normativa que prevé el matrimonio.

Metodoldgicamente se regula en primer lugar al matrimonio y posteriormente
a las uniones convivenciales, este ultimo aspecto constituye una incorporaciéon
novedosa. Si bien el nuevo Cédigo equipara en mayor medida los derechos de
ambos modelos de familia, mantiene una regulacién diferenciada para los dos
institutos.

Es relevante destacar que el Cédigo utiliza un lenguaje no peyorativo para re-
ferirse a las uniones no matrimoniales reconociéndose el amplio espectro de las
relaciones de familia.

También, al igual que el anterior Cédigo Civil, se mantiene un titulo sobre pa-
rentesco, aunque con algunas innovaciones.

Asimismo, otra innovaciéon metodoldgica fue incluir, al igual que el Proyecto
de 1998, un Titulo Especial dedicado a las acciones de Estado de Familia y a los
Procesos de Familia en sentido amplio.

En resumen, el método utilizado en el Libro Segundo es el siguiente:

El Titulo I regula el matrimonio y contiene ocho capitulos. El Capitulo 1 so-
bre principios de libertad y de igualdad en el matrimonio como eje transversal al
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instituto; el Capitulo 2 sobre requisitos del matrimonio; el Capitulo 3 refiere a la
oposicion a la celebracion del matrimonio; el Capitulo 4 regula la celebracién del
matrimonio (modalidad ordinaria y extraordinaria de celebracién); el Capitulo 5
prescribe la prueba del matrimonio; el Capitulo 6 es sobre la nulidad del matri-
monio; el Capitulo 7 establece los derechos y deberes de los conyuges; el Capitulo
8 regula la disolucién del matrimonio (sus causales, el proceso de divorcio y sus
efectos).

El Titulo II establece el régimen patrimonial del matrimonio y contiene tres
capitulos. El Capitulo 1 establece disposiciones generales a toda la materia (con-
venciones matrimoniales, donaciones por razén de matrimonio y disposiciones
comunes a todos los regimenes); el Capitulo 2 establece el régimen de comunidad
(los bienes de los conyuges, las deudas de los cényuges, la gestion de los bienes
en la comunidad, la extincién de la comunidad, la indivisién postcomunitaria, la
liquidacion de la comunidad y la particién de la comunidad); el Capitulo 3 regula
el régimen de separacion de bienes.

Por su parte el titulo III refiere a las uniones convivenciales y contiene cuatro
capitulos. El Capitulo 1 es sobre la constitucién y prueba de la unidn; el Capitu-
lo 2 refiere a los pactos de convivencia; el capitulo 3 establece los efectos de las
uniones convivenciales durante la convivencia; y el capitulo 4 regula el cese de la
convivencia y sus efectos.

El Titulo IV regula el parentesco y contiene dos capitulos. El Capitulo 1 sobre
disposiciones generales y el Capitulo 2 refiere a los deberes y derechos de los pa-
rientes (alimentos y derecho de comunicacién).

Por otra parte, el Titulo V regula el instituto de la filiacién y contiene ocho ca-
pitulos. El Capitulo 1 regula disposiciones generales; el Capitulo 2 establece reglas
generales relativas a la filiacién por técnicas de reproducciéon humana asistida;
el Capitulo 3 establece la determinacion de la maternidad; el Capitulo 4 regula la
determinacion de la filiacién matrimonial; el capitulo 5 estipula la determinacion
de la filiacion extramatrimonial; el capitulo 6 refiere a las acciones de filiacion y
contiene disposiciones generales; el capitulo 7 establece las acciones de reclama-
cion de filiacion; y el Capitulo 8 estipula las acciones de impugnacién de filiacion.

Seguidamente, el Titulo VI regula la Adopcion y contiene seis capitulos. El Ca-
pitulo 1 estipula disposiciones generales; el Capitulo 2 regula la declaracién judi-
cial de la situacién de adoptabilidad; el capitulo 3 establece la guarda con fines de
adopcidn; el capitulo 4 dispone el juicio de adopcidn; el capitulo 5 establece los
tipos de adopcion (adopcion plena, simple y de integracién); el Capitulo 6 regula
la nulidad e inscripcién.
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El Titulo VII establece la responsabilidad parental y contiene nueve capitu-
los. El Capitulo 1 regula los principios generales de la responsabilidad parental;
el Capitulo 2 establece la titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental; el
Capitulo 3 regula los deberes y derechos de los progenitores y presenta las reglas
generales; el Capitulo 4 enumera los deberes y derechos sobre el cuidado de los
hijos; el Capitulo 5 es sobre los deberes y derechos de los progenitores, en especial
trata la obligacion de alimentos; el Capitulo 6 dispone los deberes de los hijos; el
Capitulo 7 establece los deberes y derechos de los progenitores e hijos afines; el
Capitulo 8 regula la representacion, disposicion y administracion de los bienes del
hijo menor de edad; y el Capitulo 9 refiere a la extincidn, privacion, suspensiony
rehabilitacidn de la responsabilidad parental.

Finalmente, el Titulo VIII regula los procesos de familia y contiene cuatro ca-
pitulos. El Capitulo 1 regula las disposiciones generales; el Capitulo 2 refiere a las
acciones de estado de familia; el Capitulo 3 enumera las reglas de competencia; y
el Capitulo 4 establece las medidas provisionales.

El Libro Tercero: relativo a los derechos personales, las obligaciones, los contra-
tos, la responsabilidad civil y los titulos valores:

El Libro Tercero comprende una frondosa regulacién de los derechos persona-
les y comienza con una nocién conceptual de la “Obligacién” en sentido juridico,
concibiéndola como “una relacidn juridica en virtud de la cual el acreedor tiene
el derecho a exigir del deudor una prestacion destinada a satisfacer un interés li-
cito y, ante el incumplimiento, a obtener forzadamente la satisfacciéon de dicho
interés”.

Posteriormente, el Cédigo dedica diversas previsiones para el acto juridico, de
la obligacién y el contrato. Dicha regulacién, suscit6 algunas decisiones metodo-
légicas (9). En especial, con relacion a la ubicacién del objeto y de la causa. Por
un lado, el proyecto de 1998 ubica la regulacion del objeto dentro de los actos ju-
ridicos y también a la causa, sin aportar definiciones sobre ambos institutos. Por
otro lado, el Proyecto de 1993 regula los actos juridicos con previsiones sobre el
objeto y la causa. Otros ejemplos de compendios juridicos contienen previsiones
del objeto y la causa de los actos juridicos al regular los contratos (asi, en el Dere-
cho Comparado encontramos el Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil francés
—Proyecto Catala—).

La decisiéon metodolégica de la comision redactora del nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn es regular el concepto del objeto y la causa dentro del gé-

(9) Sobre la cuestién, ver el Documento que contiene los Fundamentos del Anteproyecto del Co-
digo Civil y Comercial de la Nacion, p. 99.
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nero de los actos juridicos, reservandose para la regulacion de las obligaciones y
los contratos regulaciones especificas.

Cabe destacar que el Cddigo no tiene una definicién del objeto del acto juridi-
co, ni de las obligaciones y los contratos, pues como se afirma en los fundamentos
de elevacion del anteproyecto al Poder Ejecutivo, esa es una tarea propia de la
doctrina.

Otra innovacién metodolégica fue dedicar el Titulo III a los contratos de con-
sumo. El nuevo Cédigo incorpora los contratos de consumo como una regulaciéon
especifica del tipo general de los contratos en vez de regularlos en la parte espe-
cial. En dicha seccidn se encuentra principios generales a manera de proteccion
minima del derecho de los consumidores dejando librado a la legislacion especial
en la materia la regulacion especifica de esta categoria de derechos.

En sintesis, el Libro Tercero contiene:

El Titulo I que regula a las obligaciones en general y se divide en cinco capitu-
los. El Capitulo 1 contiene disposiciones generales; el Capitulo 2 estipula las ac-
ciones y garantfa comun de los acreedores (accién directa, accion subrogatoria y
la garantia comtn de los acreedores). El Capitulo 3 se refiere a las distintas clases
de obligaciones (obligaciones de dar, obligaciones de hacer y de no hacer, obli-
gaciones alternativas, obligaciones facultativas, obligaciones con cldusula penal
y sanciones conminatorias, obligaciones divisibles e indivisibles, obligaciones de
sujeto plural, obligaciones concurrentes, obligaciones disyuntivas, obligaciones
principalesy accesorias, rendicién de cuentas). El Capitulo 4 regula el pago (dispo-
siciones generales, la mora, el pago a mejor fortuna, el beneficio de competencia,
la prueba del pago, la imputacion del pago, el pago por consignacidn, la consigna-
cién judicial, la consignacion extrajudicial, el pago por subrogacién). El Capitulo
5 regula otros modos de extincién (la compensacion, la confusion, la novacion, la
dacién en pago, la renuncia y remision y la imposibilidad de cumplimiento).

El Titulo II regula a los contratos en general y se divide en trece capitulos. El
Capitulo 1 es sobre disposiciones generales. El Capitulo 2 contiene una clasifica-
cién de los contratos; el Capitulo 3 regula la formacién del consentimiento (con-
sentimiento, oferta y aceptacion, contratos celebrados por adhesion a cldusulas
generales predispuestas, tratativas contractuales, contratos preliminares y pacto
de preferencia y contrato sujeto a conformidad); el Capitulo 4 prevé la incapaci-
dad e inhabilidad para contratar; el Capitulo 5 es sobre el objeto del contrato; el
Capitulo 6 es sobre la causa del contrato; el Capitulo 7 estipula la forma del con-
trato; el Capitulo 8 es sobre la prueba del contrato; el Capitulo 9 regula los efectos
del contrato (efecto relativo, incorporacién de terceros al contrato, suspension del
cumplimiento y fuerza mayor, obligacién de saneamiento, y la sefial); el Capitulo
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10 es sobre interpretacion de los contratos; el Capitulo 11 regula el subcontrato;
el Capitulo 12 prevé a los contratos conexos; y el Capitulo 13 estd dedicado a la
extincion, modificacién y adecuacion del contrato.

El Titulo III regula a los contratos de consumo y se divide en cuatro capitulos.
El Capitulo 1 es sobre la relacion de consumo; el Capitulo 2 contiene la formacién
del consentimiento (practicas abusivas, informacién y publicidad dirigida a los
consumidores); el Capitulo 3 regula las modalidades especiales; y el Capitulo 4
estipula las clausulas abusivas.

El Titulo IV regula a los contratos en particular y contiene treinta y un capitulos.
El Capitulo 1 es sobre Compraventa; el Capitulo 2 sobre el contrato de permuta; el
Capitulo 3 sobre el contrato de suministro; el Capitulo 4 sobre el contrato de loca-
cion; el Capitulo 5 sobre el contrato de leasing; el Capitulo 6 sobre el contrato de
obray servicios; el Capitulo 7 sobre el contrato de transporte; el Capitulo 8 sobre el
contrato de mandato; el Capitulo 9 es sobre el contrato de consignacion; el Capi-
tulo 10 sobre el contrato de corretaje; el Capitulo 11 sobre el contrato de depdsito;
el Capitulo 12 es sobre contratos bancarios; el Capitulo 13 es sobre el contrato de
factoraje; el Capitulo 14 es sobre contratos celebrados en bolsa o mercado de co-
mercio; el Capitulo 15 es sobre cuenta corriente; el Capitulo 16 es sobre contratos
asociativos; el Capitulo 17 sobre el contrato de agencia; el Capitulo 18 es sobre el
contrato de concesion; el Capitulo 19 es sobre el contrato de franquicia; el Capitu-
lo 20 es sobre el contrato de mutuo; el Capitulo 21 sobre el contrato de comodato;
el Capitulo 22 es sobre el contrato de donacidn; el Capitulo 23 es sobre el contrato
de fianza; el Capitulo 24 regula el contrato oneroso de renta vitalicia; el Capitulo
25 contiene los contratos de juego y de apuesta; el Capitulo 26 regula el contrato
de cesion de derechos; el Capitulo 27 es sobre el contrato de cesion de la posicion
contractual; el Capitulo 28 regula el contrato de transaccién; el Capitulo 29 es so-
bre el contrato de arbitraje; el Capitulo 30 es sobre el contrato de fideicomiso; y el
Capitulo 31 es sobre el contrato de dominio fiduciario.

El Titulo V regula las otras fuentes de las obligaciones y contiene seis capitulos.
El Capitulo 1 regula a la responsabilidad civil; el Capitulo 2 prevé lo relativo a la
gestion de negocios; el Capitulo 3 se dedica al concepto de empleo 1til; el Capitulo
4 regula el enriquecimiento sin causa; el Capitulo 5 es sobre la declaracion unila-
teral de voluntad; y el capitulo 6 regula los titulos valores.

El Libro Cuarto: regula los derechos reales, dominio, condominio, propiedad
horizontal, conjuntos inmobiliarios, derecho real de superficie, usufructo, uso, habi-
tacion, servidumbre, garantias y acciones posesorias y reales:

El Libro Cuarto sobre Derechos Reales trae novedades metodoldgicas sustan-
ciales. En primer lugar, contiene un Titulo I dedicado a Disposiciones Generales.
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Otrora Vélez Sarsfield incluy6 en el Cédigo Civil una reducida parte general con-
formada por solamente cuatro articulos (2502 a 2505), la brevedad de estas nor-
mas no llegd a ser un sistema por lo que el codificador repite y reitera muchas
nociones que bastaba con incluir una sola vez (10).

Para el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, la comisién reformadora
incorporo una parte general de los derechos reales e incluso afiladié una seccién
general en algunos de los derechos reales en particular.

El mencionado Titulo I cuenta con una regulacién genérica y transversal a to-
dos los derechos reales en cuestiones relativas a las reglas sobre su adquisicién,
transmision y extincidn y a los requisitos para su oponibilidad tomando el sistema
originado en el Proyecto de 1998.

Esta decision metodoldgica ofrece organicidad a la regulaciéon de los derechos
reales y un mayor grado de claridad al evitar repeticiones innecesarias.

En segundo lugar, el Titulo IT aborda la posesién y la tenencia con un Capitulo I
destinado a disposiciones generales que permiten el reconocimiento de una parte
general de la posesién que atraviesa a las normas posteriores, evitando repeticio-
nesy generando un texto con coherencia interna.

El Titulo III regula el derecho real de Dominio y también contiene una parte
general que se extiende a toda la regulacién comun de este derecho aportando
claridad expositiva y evitando reiteraciones innecesarias. El Titulo IV sobre Con-
dominio también contiene disposiciones generales que se extienden en toda su
regulacion. Idéntica solucién metodolédgica se adopté en el Titulo XII sobre Dere-
chos Reales de Garantia.

El Libro Cuarto sobre derechos reales se compone por los siguientes titulos:

El Titulo I sobre disposiciones generales que contiene dos capitulos. El Capi-
tulo 1 sobre principios comunes y el Capitulo 2 sobre la adquisicion, transmision,
extincion y oponibilidad de estos derechos.

El Titulo II regula la posesion y tenencia y se divide en tres capitulos. El Capi-
tulo 1 es sobre disposiciones generales; el Capitulo 2 es sobre la adquisicidn, ejer-
cicio, conservacion y extincion de la posesion; y el Capitulo 3 regula los efectos de
las relaciones de poder.

El Titulo III regula el derecho real de dominio y se divide en cuatro capitulos.
El Capitulo 1 es sobre disposiciones generales; el Capitulo 2 regula los modos

(10) Sobre la cuestién, ver el Documento que contiene los Fundamentos del Anteproyecto del Co-
digo Civil y Comercial de la Nacion, p. 200.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411



ANALISIS METODOLOGICO DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION 113
- ESTEBAN CENTANARO pp. 93-116

especiales de adquisicién del dominio (apropiacion, adquisicion de un tesoro, ré-
gimen de cosas perdidas, transformacién y accesidon de cosas muebles y accesiéon
de cosas inmuebles); el Capitulo 3 establece el dominio imperfecto; y el Capitulo 4
regula los limites al dominio.

El Titulo IV regula el derecho real de condominio y se divide en cinco capitulos.
El Capitulo 1 es sobre disposiciones generales; el Capitulo 2 prevé la administra-
cion; el Capitulo 3 refiere al condominio sin indivisién forzosa; el Capitulo 4 regula
el condominio con indivisién forzosa temporaria; y el Capitulo 5 refiere al condo-
minio con indivision forzosa perdurable.

El Titulo V establece el derecho real de propiedad horizontal y contiene diez
capitulos. El Capitulo 1 es sobre disposiciones generales; el Capitulo 2 regula las
facultades y obligaciones de los propietarios; el Capitulo 3 refiere a las modifica-
ciones en cosas y partes comunes; el Capitulo 4 establece el Reglamento de pro-
piedad horizontal; el Capitulo 5 regula las asambleas; el Capitulo 6 refiere al con-
sejo de propietarios; el Capitulo 7 es sobre el administrador; el Capitulo 8 regula
a los subconsorcios; el Capitulo 9 refiere a las infracciones; el Capitulo 10 es sobre
prehorizontalidad.

El Titulo VI regula a los conjuntos inmobiliarios y contiene tres capitulos. El
Capitulo 1 regula lo relativo a los conjuntos inmobiliarios; el Capitulo 2 es sobre el
tiempo compartido; y el Capitulo 3 refiere a los cementerios privados.

El Titulo VII regula al derecho de superficie. El Capitulo 1 es sobre disposicio-
nes generales; el Capitulo 2 regula los derechos del usufructuario; el Capitulo 3
refiere a las obligaciones del usufructuario; el Capitulo 4 regula los derechos y de-
beres del nudo propietario; y el Capitulo 5 establece la extincién del derecho.

El Titulo VIII regula el derecho real de usufructo. Por su parte, el Titulo IX re-
gula el derecho real de uso. El Titulo X refiere al derecho de habitacion. El Titulo
XI regula a la servidumbre. El Titulo XII refiere a los derechos reales de garantia
(hipoteca, anticresis y prenda). Finalmente, el Titulo XIII regula las acciones pose-
sorias y acciones reales.

El Libro Quinto: refiere a la transmision de derechos por causa de muerte, suce-
siones, proceso sucesorio, la legitima hereditaria y sucesiones testamentarias:

El Titulo I regula las sucesiones, el aporte metodoldgico que la comisién de re-
forma realizd en esta seccién fue la incorporacién de un primer capitulo que con-
tiene disposiciones generales aplicables a toda la materia. Alli en cuatro articulos
se definen nociones relevantes que luego se utilizaran en el resto del articulado
del libro, a saber: el momento de la apertura de la sucesiéon (muerte real o presun-
ta de una persona); y el concepto de heredero y legatario.
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El Libro Quinto contiene un Titulo I sobre las Sucesiones; el Titulo II es sobre
la aceptacion y renuncia de la herencia; el Titulo III regula la cesién de herencia;
el Titulo IV sobre la peticion de herencia; el Titulo V prescribe sobre la responsa-
bilidad de los herederos y legatarios y la liquidacién del pasivo; el Titulo VI esta-
blece el estado de indivisidn; el Titulo VII es sobre el proceso sucesorio; el Titulo
VIII regula lo pertinente de la particion; el Titulo IX refiere a las sucesiones in-
testadas; el Titulo X regula la porcion legitima; y el Titulo XI es sobre sucesiones
testamentarias.

El Libro Sexto: atinente a las disposiciones comunes a los derechos personales y
reales, prescripcion, caducidad, privilegios, derecho de retencion y normas de Dere-
cho Internacional Privado:

El Libro Sexto regula institutos juridicos aplicables tanto a los derechos reales
como a los derechos personales como la prescripcién y la caducidad.

En resumen, el Sexto Libro sobre disposiciones comunes a los derechos perso-
nales y reales contiene:

El Titulo I sobre prescripcién y caducidad que cuenta con cuatro capitulos.
El Capitulo 1 refiere a las disposiciones comunes a la prescripcién liberatoria y
adquisitiva (normas generales, suspension de la prescripcién, interrupcion de la
prescripcidn, dispensa de la prescripcion y disposiciones procesales relativas a
la prescripcion); el Capitulo 2 refiere a la prescripcion liberatoria (comienzo del
cémputo y plazos de prescripcion); el Capitulo 3 regula la prescripcién adquisiti-
va;y el Capitulo 4 refiere a la caducidad de los derechos.

El Titulo II regula los privilegios y contiene dos capitulos, el Capitulo 1 sobre
disposiciones generales y el capitulo 2 sobre privilegios especiales.

Por su parte, el Titulo Il regula el derecho de retencion.

El Titulo IV establece diversas disposiciones de derecho internacional privado
y cuenta con tres capitulos. El Capitulo 1 sobre disposiciones generales; el Capitu-
lo 2 sobre jurisdiccién internacional; y el Capitulo 3 sobre parte especial.

VI. Conclusion

Sirecordamos las ideas de Bentham sobre la conveniencia del método legal, el
autor postulaba que una metodologia adecuada era aquella que ofrecia facilidad
para hallar lo que se busca, en especial para aquellos ciudadanos poco ejercitados.
El planteo de Bentham nos persuade, como se ha dicho, en la necesidad de que las
normas juridicas contengan una metodologia clara que permita su comprension,
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en especial para los compendios del Derecho Privado que histéricamente suelen
contener mas de mil disposiciones.

Desde este punto de vista, creemos que la metodologia del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn es superadora del compendio anterior del Derecho Civil.

Como he mencionado, entre las bondades de este nuevo método encontramos
la unificacidn de las materias civil y comercial que, si bien es un aspecto sustan-
cial de la regulacion, permite una organicidad a toda la normativa del Derecho
Privado.

Otra ventaja de este nuevo CAdigo es la inexistencia de notas al pie que evita
multiples interpretaciones sobre una misma norma con motivo de la variedad de
fuentes. Esto ocurrié con el Cédigo de Vélez cuyas notas en ocasiones generaban
mas contradicciones que certezas.

Finalmente, la inclusiéon de un Titulo Preliminar y una Parte General para el
nuevo Cddigo ha tomado las sabias criticas que la doctrina habia formulado a Vé-
lez Sarsfield y permite una coherencia a todo su articulado y evita las repeticiones
innecesarias.

Por estos motivos, entre otros, consideramos que el método utilizado para el
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién es superador al permitir mayor claridad y
facilidad de acceso a las normas.
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El Tercer Sectory el altruismo responsable
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Resumen: las Organizaciones del Tercer Sector (asociaciones y fundaciones,
por ejemplo) estan llamadas a cumplir un rol descollante en la dindmica actual.
Ello se puede observar con sélo pensar en los conflictos y vicisitudes de todo tipo
por los que suele atravesar el hombre moderno. El instrumental juridico, a su vez,
debe brindar una apropiada respuesta a esa realidad considerando los perfiles so-
cioldgicos de aquella. Pensando en nociones como altruismo responsable y no
tanto como benevolencia piadosa, la magnitud de la misién de las entidades im-
pone concebirlas con madurez, prudencia y grandeza.

Palabras claves: organizacion - mision - altruismo - responsabilidad - voluntariado

The Third Sector and Responsible Altruism (Perspectives of Non-Profit
Entities)

Abstract: the third sector organizations (that is to say, associations and foun-
dations) are meant to be called to fulfill a leading role in the current dynamism.
The latter may be observed by only thinking on the conflicts and vicissitudes of any
kind, that the modern man may undergo. The legal instrumentation, at the same
time, should offer an appropriate answer to that reality taking into consideration
its sociological profile. Brooding on concepts such as responsible altruism and not
so much on concepts of pious benevolence, the magnitude of the entities’ mission
imposes to conceive them with maturity, prudence and greatness.

Keywords: organization - mission - altruism - responsibility - volunteerism
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I. Introduccion

Siguiendo los lineamientos de Sébastien Charles (en el prélogo de la obra de
Lipovetsky acerca de los tiempos hipermodernos), es posible sostener que si nos
basamos en la complejidad del presente, y a su vez, nos apartamos de interpreta-
ciones idealistas y catastrofistas es posible concebir una hipermodernidad, que
—basada en la ética de la responsabilidad— valore la inteligencia de las personas,
movilice las instituciones y prepare a nuestros hijos para problemas del presente
y del futuro.

Esa misma légica considera que la responsabilidad debe ser colectiva y ejer-
cerse en todos los dominios del poder y del saber; pero también debe ser indivi-
dual porque en ultima instancia nos corresponde asumir aquella autonomia que
la modernidad nos ha legado.

Ante la naturaleza y magnitud que asume la realidad, ha de verse que el Estado
retrocede ante la personificacidn de los conflictos y éstos —a su vez— son encara-
dos por entes que coadyuvando a la solucion, tienen como mision resolverlos o al
menos afrontarlos, y ello, a la luz de compromisos serios y responsables.

En funcién de los presentes desarrollos ambicionamos indagar los medios y los
criterios que el Derecho ofrece a fin de que tradicionales categorias juridicas (por
ejemplo, asociaciones y fundaciones) ofrezcan una feliz hermenéutica en relacién
a los nuevos desafios que la realidad impone.

II. Area temética

II. 1. Lineamientos generales

Por lo pronto, abordar la problematica de las asociaciones y fundaciones en las
épocas actuales implica considerar un campo amplio y a su vez diversificado pues
conviven estructuras juridicas que responden a diferentes fines y cuyos objetivos
muy lejos estan de responder a una inica matriz.

Puede considerarse (entonces) a una asociacién cuya mision de focaliza en el
tratamiento y difusiéon de una determinada patologia médica (que no sélo se sub-
sume al abordaje o tratamiento de la enfermedad en si, sino también en la instruc-
cién de aquellos familiares o personas que conviven con el enfermo).

O aquellas fundaciones cuyo eje pasa por defender al ambiente y a la biodiver-
sidad; o a las focalizadas en el tratamiento de diferentes especialidades médicas,
su debida atencioén, servicios, etc.
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Las nuevas exigencias obligan —en tono de eficiencia— a la reconsideracién
de aquellos tradicionales entes pero a la luz de nuevas necesidades que impone
la misién.

Es mas, factores contextuales de esta ultima conducen a una valoracion mas
ajustada a los nuevos lineamientos. Esto acontece con el concepto de solidaridad
por ejemplo.

Robert Castel (2013), en Francia, en referencia a la Revenu de solidarité active
—RSA— y en el abordaje de probleméticas como la pobreza, habla de un nuevo
modelo de solidaridad, que reconfigurado y en el campo de la proteccién social,
responde a lo que se conoce como paradigma de la activacion y a exigencias de
responsabilizacion por el propio infortunio.

Bajo tal entendimiento, se entiende que las clésicas instituciones estatales o
sociales no siempre son eficaces a la hora de dar respuesta a la desgracia o al infor-
tunio. Se necesita al efecto de aquellos individuos alcanzados o comprometidos
por aquel. Ellos son actores y destinatarios de la dindmica que los envuelve, de sus
experiencias y debilidades.

En esa comprensién, se trata de implicar al individuo y a su vez que el mismo se
vea implicado; de manera que colabore en lo que se hace por él y comprometien-
do él mismo su propia responsabilidad.

Puede hablarse de una exigencia de responsabilizacién, de movilizacién y de
compromiso personal; y asimismo de subjetivizacion y de compartir proyectos.

Puede colegirse entonces que se ha operado una metamorfosis en la significa-
cién de aquellos términos que (como ocurre con el de solidaridad), encierran una
significacidn asociados a una accién privada organizada, y que exige una mayor
informacion acerca de las causas y consecuencias de aquella razén que las motiva,
y que a su vez, precisa atin més los fines que la institucién misma posee.

Sin perjuicio de los deberes publicos, hay un cambio cultural que favorece
aquellas incitativas que decididamente se ven abocadas a mitigar la angustia del
sujeto.

Debe considerarse que el desempleo, la preocupacion por la salud, las crisis
econdmicas y una angustiante seguidilla de problematicas generan una decisiva
ansiedad en el hombre moderno.

Sumado ello ala actitud de este dltimo ante la debacle ecolégica, las epidemias,
la conflictividad siempre latente y que de diferente naturaleza enfrenta al hombre
ante una creciente disparidad de dificultades.
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I1.2. Hacia una antropologia cultural del altruismo

Desde otra dptica, algunos ven que el hipermodernismo es una caracteristica
que se complementa al hipernarcisismo y éste puede predicarse de un sujeto mas
informado y desestructurado, que se ve llamado a actuar con madurez, respon-
sabilidad, organizacion y eficacia; y siendo asi, reconoce que la responsabilidad
ha reemplazado a la utopia festiva, como también, la gestién ha hecho lo propio
respecto a la mera protesta (Lipovetski, 2006).

En esalégica, puede decirse que los trastornos psicosomaticos, las depresiones
y otras angustias, son la respuesta evidente a un mundo aquejado por innumera-
bles cuestiones. Los comportamientos compulsivos, la dependencia a sustancias
téxicas o el abuso de género preocupan al individuo hipermoderno y dan confor-
midad a los ideales éticos. En estos tiempos, el sujeto vive atormentado por la in-
quietud y siente que el temor o preocupacién se han impuesto al goce, como asi, la
angustia a la liberacion. Tampoco se le escapa que el miedo a la enfermedad con-
tribuye a la obsesion por uno mismo; la vejez es vista en sus multiples facetas, etc.

La dinamica de la individualizacién personal se desarrolla en un contexto di-
ferente al cegado hedonismo, y como pilar de la democracia los derechos huma-
nos imponen relevantes principios morales, que como tales, son elementales de
aquella.

A su vez, existen valores democraticos esenciales que pueden hacer frente al
individualismo irresponsable. Las anomalias que vivencia el sujeto se manifiestan
en trastornos psicosomaticos o en trastornos compulsivos, depresiones, ansieda-
des, etc. En definitiva hay un declive de las fuerzas interiores del individuo.

De esa forma, luce determinante la tarea que dimana del denominado Tercer
Sector. Se trata de una nueva légica en donde se observan declaraciones y con-
tenidos éticos, revalorizacién de los derechos humanos (en ellos, los postulados
legitimantes de base) y que pese a su constante puesta en peligro, la gravedad de
su posible avasallamiento pone en evidencia su perfil de regla reguladora de ac-
ciones colectivas, y por ello cunde la necesidad de organizaciones que postulen su
defensa y constante dimensionamiento.

Ante aquel fendmeno que requiere un puntual tratamiento o una atenta consi-
deracion, la ayuda organizada justifica el crecimiento del Tercer Sector. Y ello des-
de la fuerza interna que provoca la expansién de la iniciativa libre y espontanea.
Una energia que cataliza y da forma a procesos de autoayuda.

A su vez, las politicas gubernamentales favorecen aquella acciéon no-oficial,
y ello, por cuanto el poder publico debe ceder ante quienes estdn golpeados de
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diferente manera por la problemaética que justifica al agrupamiento, y a su vez,
aseguran efectividad a la hora de encontrar soluciones.

Instituciones privadas como las asociaciones y fundaciones deberan ser di-
mensionadas a la luz de los nuevos requerimientos y ajustarse a aquellos perfiles
sociales a los que pretende dar cuadratura juridica.

Si bien es cierto que en mayor o menor medida sociedades en vias de desarro-
llo estan distantes de aquella dindmica, no puede ello desconectarnos de un factor
que irremediablemente nos conduciré al poder organizado.

Ello acaecerd a poco de meritar que las adversidades, catastrofes o desastres de
diferente naturaleza o magnitud se imponen con impiedad, y lo hacen sin mira-
mientos ni geografias predeterminadas; ello requerira de severos planes o proyec-
tos que maduren el insobornable conflicto o a su vez sean indicativos de la manera
mas eficaz de enfrentar la tremenda adversidad, o socorrer al ser vulnerable que
sufre el infortunio.

La organizacién es una necesidad que obligaré a que las sociedades emergentes
ajusten los dispositivos humanos y juridicos a fin de saber cémo hacer frente a la
adversidad. De modo que todos estamos involucrados por la misma problematica.

I1.3. El escenario cultural y la posible 16gica de lo ligero

Se ha dicho que nuestro mundo material es ligero, fluido, mévil; pero a suvez, la
civilizacién de lo ligero significa todo menos vivir ligeramente (Lipovetsky, 2016).

De alli que la vida sea méas pesada aun cuando las normas sociales aligeren su
peso. Muestra de ello lo representan, entre otras, la inestabilidad de las parejas,
los riesgos sanitarios, sintomas de desamparo, las amenazas que pesan sobre el
empleo y las alarmas médicas y sanitarias.

Para ese entendimiento, la ligereza nutre el espiritu de la pesadez y no pocas
veces el ideal de la primera provoca efectos agotadores y deprimentes.

En esaldgica, puede haber una “pesadez de la ligereza” y la ausencia de profun-
didad de sentido puede pesar mucho en la vida.

Sin embargo, los grandes imperativos de la moral (la honradez, la ayuda mu-
tua, los derechos humanos, la solidaridad, respeto por la infancia, condena a la
violencia y la crueldad) siguen pesando. De alli la expansién del voluntariado y
las ONG.
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Los conflictos morales, los enfrentamientos entre sistemas de valores pueden
multiplicarse pero el disenso hipermoderno tiene limites: no equivale en modo algu-
no a un estado de decadencia nihilista o de ingravidez moral (Lipovetsky, 2016: 74).

De alli los conflictos subjetivos e intersubjetivos (o las heridas de la vida afecti-
va)y que a su vez los goces frivolos del consumo no logran opacar. Lo pesado pesa
mds aun cuando lo ligero siga siendo ligero.

Una aguda observacién ha senalado que, en las épocas que corren, una revo-
lucién de lo ligero ha creado una relacion inédita con el saber asi como también
pueden observarse nuevos modos de adquisicién de conocimientos (Lipovetsky,
2016).

Es que en tanto no hace mucho la transmisién de la cultura se efectuaba a tra-
vés de aquellas instituciones tradicionales, hoy la ensefianza no parte sélo de au-
toridades institucionalizadas desde siempre sino de trayectorias personales, vale
decir, de practicas individuales o necesidades personales.

Para la l6gica que estamos considerando rige lo entretenido, lo facil, lo lige-
ro, lo informal, sin seguir un programa fijado de antemano. Pero vale la insis-
tencia, este pensamiento suele exhibir severos roces con la vida practica, o si se
quiere, colisiona con aquella dindmica objetivada en concretas realidades del
presente.

A su vez, la cultura interactiva de la pantalla o internet (cultura del clic) parece
imponerse ante un sujeto que necesita comprender, reflexionar y expresarse.

Es valido preguntarse si el Tercer Sector no estd inmerso en esa ldgica.

A tono con ello, una mirada més vanguardista permite vislumbrar que la co-
laboracién es un valor virtual pues es la resultante de una nueva cultura que se
construye a través de la red (Rodriguez Merino, 2016).

En efecto, es posible aseverar que en pocas décadas y gracias a internet se ha
expandido un modo de compartir virtual.

Como un nuevo fendmeno social que va en aumento y sobre todo en las nuevas
generaciones, hay una mutacion en los tradicionales paradigmas pues se pone el
acento mas en el acceso a los bienes y servicios que a la propiedad de los mismos.

Cuando se dice que la sociedad emergente es colaborativa se hace alusién a un
cambio de paradigma y de valores pues nos hallamos ante individuos interconec-
tados, que a través de internet comparten por ejemplo experiencias, valores, ideas,
creatividad, emociones y diferentes tipos de relaciones.
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De manera que la solidaridad puede verse contextualizada en este medio y la
colaboracién puede ser considerada como una construccion social, que a su vez,
no puede ser llevada a cabo ni por el adoctrinamiento ni por una clasificacién
aprioristica de los valores. Es mas bien producto de una adaptacion del individuo
al medio lo que no excluye la interrelacion colaborativa en la que también se com-
parten valores.

De manera que la tecnologia tiene un valor instrumental que fomenta el bie-
nestar general. A través de la informacion, y desde luego, de la educacion se tiende
a mitigar o superar las diferentes dosis de analfabetismo y desigualdad.

II1. La problematica y sus objetivos

En ese peculiar escenario cultural tradicionales estructuras juridicas estan lla-
madas a cumplir un rol de singular relevancia. Nos referimos obviamente a las
entidades sin fines de lucro.

Por lo pronto, debe entenderse que razones de prudentia iuris aconsejan apar-
tarnos de un conocimiento meramente especulativo y ello es asi ya que tradicio-
nales moldes conceptuales deben verse repensados a la luz de los nuevos tiempos.

La elaboracion légica no puede agotar una materia asaz compleja y que irre-
versiblemente se ve comprometida por la realidad. Siendo asi podemos intentar
abordar la problematica desde aquellos pardmetros que permitan que las catego-
rias juridicas sean pensadas y mensuradas desde la préctica.

En efecto, Asociaciones y Fundaciones (por ejemplo) deben llevar a cabo una
mision impuesta por la realidad; y a su turno, el ordenamiento juridico debe sal-
vaguardar el rol instrumental de tales entidades.

A su vez, pueden ejercer una decisiva labor sociocultural depositando en la
educacion una acciéon importante a la hora de empoderar a quien se hallan en
inferioridad de condiciones.

A tono con lo expuesto, es posible advertir que a medida de que en nuestras
sociedades se van agudizando los problemas, la realidad exige un mayor entrena-
miento, conocimiento y capacitacion para hacer frente a la misién y en relacion al
dispositivo humano que la conforman y que (es dable destacar) estan comprome-
tido con el fin de la organizacion.

Y si bien en ciertos casos el poder publico se ve obligado a ceder campos de
actuacion, el problema esta en analizar cdémo el poder privado esta dispuesto a
hacerle frente a esa actividad que aquel no puede desplegar.
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A su vez, no se trata de reemplazar sino de acompanar a la labor publica, y en
tono de eficacia, colaborar activamente con la tarea y por quienes, justamente, pa-
decen la problemditica.

En efecto, es posible compatibilizar la accién estatal con la efectividad de ins-
tancias organizativas intermedias, y concebir la existencia de organismos volunta-
rios canalizadores de la participacion directa.

A suvez, y tal como tiene dicho nuestra Corte Suprema (2006) la finalidad de la
entidad puede beneficiar a un grupo de personas sobre todo si a través del estatuto
de la entidad se infiere que se persiguen propésitos amparados por la Constitu-
cién Nacional (CN) y los Tratados Internacionales. De manera que la nocién de
“interés general” no apunta tanto a lo cuantitativo sino mas a los efectos cualitati-
vos que sobre la sociedad despliega la actividad.

Estamos en el campo del charity sector, o mejor, del voluntary sector, vale decir,
del sector privado social.

De acuerdo a lo expuesto y en no pocos casos tanto la actividad de la organiza-
cion como sus fines requieren de mayor profesionalismo y preparacién. Los recur-
sos son escasos y la educacidn se ocupa en vislumbrar cémo el poder privado debe
hacer uso de aquellas herramientas que el mismo poder privado debe organizar.

En la descripcion del fenémeno juridico es menester un examen puntal de an-
tropologia juridica que permita comprender las necesidades y las aspiraciones
humanas; y ello, desde luego, sin olvidar la variable axiolégica ni subestimar la
dimensién normativa.

Eso ocurre cuando se trata de analizar la realidad juridica de aquellas entidades
destinadas a informar, contener u orientar a familiares de quienes sufren determi-
nadas patologias (por ejemplo sindrome de Asperger, o en su caso, sindrome de
Down y su fuerza por la inclusién de aquellas personas que sufren la enfermedad).

En funcién de lo expuesto, podriamos preguntarnos en qué medida el andlisis
permite receptar aquellos datos que la practica reserva, y ello, al pretender subsu-
mir éstos ultimos a los lineamientos trazados por el orden juridico.

Como se dijo, se trata de una interpretacion acorde a los nuevos tiempos, y a su
vez, acerca de tradicionales estructuras que el Derecho contempla desde siempre
pero que ahora meritan un nuevo rol.

A su vez, si aludimos a nuevos lineamientos nuestro analisis no puede estar
alejado de saber puntualizarlos y ello desde una mirada visceral y lo mds ajustada
posible a la misién de aquella organizacion.
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Esto ultimo permite aseverar que los nuevos aspectos imprimen a la materia
juridica de atractivos resortes que el hombre de derecho no puede ignorar, y ello,
a fin de alcanzar un ajustado analisis juridico.

IV. Desarrollo de la problematica
IV.1. La persona juridica

IV.1.1. Lineamientos generales

En un erudito abordaje de la temética aqui considerada, el catedratico espanol
Federico De Castro y Bravo decia que en tanto el hombre, la persona fisica, es una
realidad con la que el Derecho cuenta como algo inmediato e insoslayable; a la
persona juridica no se la ve ni se la toca; se nos presenta con los signos de una
entelequia juridica. Posiblemente por ello sea uno de los grandes tépicos de la
ciencia y quizds ninguna otra figura juridica haya originado tantas teoriasy discu-
siones (De Castro y Bravo, 1991: 261).

Advertia el autor que como toda figura juridica estd basada en exigencias socia-
les pero también conviene estar prevenido y no utilizar siempre el término perso-
na juridica pues se pueden cubrir con un mismo rétulo realidades de muy distinto
valor y contribuir de ese modo a la degeneracion de la figura.

A su turno, el gran jurista José Luis De los Mozos (1988) advertira acerca de la
necesidad de un nuevo sentido de la utilizacién de la expresion persona juridi-
ca. Esta guarda relacion con intereses juridicos, vale decir, intereses merecedores
de la tutela juridica. De alli que es un concepto técnico que obedece a una aguda
diagnosis de la realidad y que da lugar a una escala de tipos singulares y no a una
categoria general.

En opinidn del citado catedratico el concepto persona juridica tiene un sen-
tido instrumental ya que alude a la idea de fin y de objefo como fundamento del
reconocimiento por parte del ordenamiento juridico de esa personalidad (De los
Mozos, 1988: 257).

El caracter instrumental estd en funcidn a los intereses individuales pues el fin
del Derecho es realizar los intereses humanos a los que sirve.

En palabras de Lacruz Berdejo (1998) la persona juridica es un ente transindi-
vidual al que el ordenamiento reconoce subjetividad. Ello es asi, considerando las
limitaciones que el individuo (en soledad) exhibe (ars longa, vita brevis), y de alli,
que las finalidades se realizan de una manera mas perfecta y econémica coope-
rando varios hombres en grupo.
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No es ocioso adelantar que el objeto constituye el fin de la institucién y es el
determinante de la capacidad del ente.

IV.1.2. La cuestion el Cédigo Civil y Comercial
a) Aspectos generales

La Persona Juridica aparece regulada en el Titulo II del Libro Primero (Parte
General), manteniendo la diferenciacion entre personas juridicas publicas y per-
sonas juridicas privadas (articulos 145 y ss. CCiv. y Com.).

Entre los Fundamentos primeros del Cédigo Civil y Comercial (que fuera apro-
bado por ley 26.994) senala que la experiencia argentina no evidencia insuficien-
cia de posibilidades asociativas y sea bajo formas juridicas personificadas o no. La
enumeracion de las personas juridicas privadas se deja abierta ya que la perso-
nalidad es conferida por el legislador como un recurso técnico segtin razones de
conveniencia o necesidad (articulo 148 letra i del CCiv. y Com.). De manera que
otras normas legales pueden ampliar el catdlogo de las existentesy sin perjuicio de
que la fuerza jurigena de la voluntad pueda crear personas juridicas privadas pero
dentro del marco de las formas admitidas.

Por su lado, el articulo 141 del Cédigo Civil y Comercial define a la persona
juridica como todos los entes a los cuales el ordenamiento juridico les confiere
aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de
su objeto y los fines de su creacion.

Como eslégico suponer por la mentada normativa se mantiene la posibilidad de
que la persona juridica pueda adquirir derechos y contraer obligaciones en cuanto
sirva aquella al cumplimiento del objeto y fines para el cual han sido creadas.

b) El aspecto teleoldgico en el Cédigo Civil y Comercial

El derecho de asociarse con fines ttiles (articulo 14 de la CN) encuentra en la
tematica de las asociaciones civiles su mas pristina expresion.

Como lo deja ver la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo
16) la libertad de asociacién debe ser mensurada en funcién de los mas diversos
fines (ideoldgicos, culturales, etc.) y el ejercicio del derecho de asociacién sélo
puede estar sujeto a restricciones legales y en casos muy puntuales o razones ne-
cesarias en una sociedad democrética.

En nuestro medio, las asociaciones civiles aparecen reguladas en la Seccién 12
del Capitulo 2 del Titulo II en el Libro Primero. En tanto que las simples asociacio-
nes hacen lo propio en la Seccién 22 del mismo lugar.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411



EL TERCER SECTOR Y EL ALTRUISMO RESPONSABLE (PERSPECTIVAS DE LAS ENTIDADES 127
SIN FINES DE LUCRO) - LUIS ALBERTO VALENTE pp- 117-151

Si bien el Cddigo no define a la asociacion civil puede decirse que, si es de pri-
mer grado, se trata de una union estable de personas fisicas que persigue un fin
de bien comtn, no lucrativa. Si la asociacion se realiza entre personas juridicas
estamos ante las asociaciones de segundo grado (Asociacién de Futbol Argentino)
que nuclea a asociaciones de primer grado. Lo expuesto no impide la existencia
de asociaciones de tercer grado compuestas a su vez por las de segundo grado
(Federacién Internacional de Fuatbol).

Las fundaciones —a su turno— es una persona juridica que carece de miem-
bros y que posee un patrimonio destinado al fin establecido por decisién unilate-
ral del fundador. En linea con lo expuesto puede ser interpretado el articulo 193
del Cdédigo Civil y Comercial que destaca la finalidad de bien comun de la funda-
cién y que esté ausente el propoésito de lucro.

Al decir que carece de miembros y al recordar que el fundador no mantiene
ninguna vinculacién con la fundacién una vez que ésta ha obtenido personeria
juridica; es en funcién de ello, que el consejo de administracion es el 6rgano de
la fundacién encargado de cumplimentar la voluntad del fundador (articulo 201 y
concordantes y sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 202 del Cédigo).

No debe perderse de vista que la afectacion patrimonial es el rasgo preeminen-
te de las fundaciones. Como dice Morillo Gonzélez el fin de la fundacién consti-
tuye la causa del desplazamiento patrimonial, es decir, la causa liberalitatis y una
vez producido el desplazamiento patrimonial, el fin pasa a ser el niicleo en torno
al cual gira toda la actividad fundacional (Morillo Gonzalez, 2001: 59).

En sentido concordante, el articulo 168 del Cdodigo sefiala que en materia de
asociaciones el objeto no debe ser contrario al interés general o al bien comun.

En primer lugar al aludirse al interés general pareciera protegerse la diversidad,
y ello, en el seno de una sociedad pluralista que como tal y con amplitud excluye
una vision parcial y sea que se refiera a fines culturales, sociales, literarios, etc. En
este sentido parece dirigirse el propio texto del articulo 168 del Codigo.

A su vez y sin perjuicio de lo que se expondra mas adelante, con la nocién de
bien comiin no sdélo se alude a la defensa de intereses sectoriales sino que se as-
pira a que la labor del ente coadyuve de una forma u otra a contribuir al bienestar
general, lo que a su turno no excluye que la asociacién sea un instrumento que
contribuya al desarrollo o crecimiento personal aiin de minorias que puedan su-
frir discriminacién. Este dltimo aspecto del concepto madre (y tal como veremos)
es el producto de una evolucién jurisprudencial.

En tanto, la preeminencia del aspecto teleolégico aparece también al definir a
las fundaciones. En efecto, el articulo 193 del C6digo pone el acento en la finalidad,
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como también, hace lo propio en cuanto al destino del patrimonio. Al carecer de
miembros puede decirse que el bien comun en la fundacidn es de su esencia, y es
asi no bien se repara que se trata de un patrimonio consagrado a ese fin.

A su vez, tanto en las asociaciones como en las fundaciones el principio de es-
pecialidad funda una limitacién a la esfera de actuacién y por cuanto el ejercicio
de operaciones extrafias implicaria un cambio de objeto. Ello no seria vilido —por
cierto— en cuanto no estuviera previsto en los estatutos.

Esa limitacion intrinseca a la capacidad del ente no impide que la persona juri-
dica pueda realizar aquellos actos que —directa o indirectamente— contribuyan
al cumplimiento de los fines de la entidad.

Sila interpretacién ofrece dudas debe estarse por la validez del acto, vale decir,
por el principio de conservacion se tiende a excluir la posibilidad de declararlo
nulo.

Tras lo expuesto debe considerarse la idea de que toda actividad de la persona
juridica tiende al cumplimiento del fin para el cual fue creada y por cuanto este
ultimo es el factor que justifica la creacién del ente y su reconocimiento por el
Derecho.

A su vez, la doctrina nacional coincide en que la finalidad debe ser licita, posi-
ble y determinada; y desde luego debe tender al bien comun.

Como se advirtig, en materia de Asociaciones el articulo 168 del Cédigo lo
sugiere cuando alude también al interés general. Como destaca Cahian (1998) la
esencia de la Asociacion es el bien comtn que puede ser visto como el bien del
grupo, de la organizacion o de la corporacion, y que a su vez, se proyecta a toda la
sociedad.

c) Elaspecto teleoldgico y la jurisprudencia

No se puede dejar de recordar que es paradigmatica la evolucién que la juris-
prudencia ha exhibido en torno a la nocién de bien comun, y ello, a fin de otorgar
o no personeria. En un principio, nuestra Corte Suprema entendié (por mayoria)
que la simple defensa de una condicidn sexual no hace al bien comun que la ley
exige para el otorgamiento de una personeria (Corte Suprema, 1991).

Tras adecuar sus estatutos y apuntando sobre todo al compromiso de luchar
contra la discriminacion y a la activa participacién en campanas de educacidn,
diagnodstico y tratamiento del sindrome del sida, en efecto, se revirtié aquella
decision del méximo Tribunal.
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La nocién de bien comun es una variable que se ajusta a las épocas pues no
puede desconocerse que encierra un componente socioldgico de decisivas pro-
yecciones al momento de discernirlo.

A tono con lo expuesto, tras un largo recorrido y siguiendo a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, nuestra Corte Nacional consider6 que el bien
comun debe considerarse como integrante del orden publico de los Estados de-
mocraticos y referido a las condiciones de vida social que permite a los integrantes
de la sociedad un mayor desarrollo personal y la vigencia de los valores democra-
ticos. El derecho de asociacién consagrado en nuestro articulo 14 de la CN y los
tratados internacionales de igual jerarquia reconocidos por el articulo 75 inciso 22
de la CN reconocen el derecho de asociarse y no debe ser restringido sin razones
que lo justifiquen (Corte Suprema, 2006).

De alli que no es decisivo considerar si el bien comtn esté referido (o no) a
un grupo de personas solamente. Esa jurisprudencia alude a que aquella nocién
estd referida (mds bien) a las condiciones de vida social y que permita a los inte-
grantes alcanzar el mayor grado de desarrollo personal. Siendo asi, el imperativo
se vincula a la organizacion de la vida social preservando y promoviendo la plena
realizacion de los derechos de la persona humana.

En linea con lo expuesto y considerando las fabulosas proyecciones de bien co-
mun como fin de la fundacién (articulo 193, CCiv. y Com.), ha llevado a que la
Corte Suprema haya incorporado a un expediente a Fundaciones Ambientalistas
(como Greenpeace Argentina o Vida Silvestre) y las haya aceptado en el caracter
de amigas del tribunal a fin de que brinden informes y sugerencias relativas al ob-
jeto de su creacion. En el caso, el cese inmediato y definitivo de desmontes y talas
indiscriminadas de bosques (Corte Suprema, 2009).

En definitiva el llamado fin de la entidad no se plasma —s6lo— en un deber de
complementario o subsidiario del Estado. Sino que ademds de complementario
es colaborativo, y a su vez, coopera con los poderes publicos en aquellas areas
en que estan capacitados y que tienen la obligacion ante la sociedad de saber dar
apropiada respuesta.

IV.2. El Tercer Sector y las Organizaciones No Gubernamentales

IV.2.1. Lineamientos Generales

La problematica referida a las asociaciones, simples asociaciones y fundacio-
nes (articulos 168 y ss. Codigo Civil y Comercial) puede ser analizada desde el
campo socioldgico del Tercer Sector.
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Sin perjuicio de lo que mads adelante se expondrd, se recuerda las elucubra-
ciones llevadas a cabo por el socidlogo norteamericano Robert Wuthnow (1991).
Este autor sostiene que la sociedad puede ser analizada como si estuviera dividida
en diversas zonas o regiones de actividad. El sector estatal abarca una serie de
actividades organizadas y legitimadas por poderes coercitivos formalizados (y en
las sociedades modernas, coordinados centralmente). El mercado resulta del con-
junto de actividades que implican el intercambio de bienes y servicios lucrativos,
fundados en el mecanismo de los precios sobre la base de la oferta y la demanda.
El tercer sector puede ser definido, residualmente, como aquellas actividades en
que el principio dominante no es ni la coercidn formal ni el intercambio lucrativo
de bienes y servicios. Se basa en actividades voluntarias en el doble sentido de
estar libres de coercion y de los constrefiimientos econémicos de la ganancia. En
resumen, el concepto de sector se utiliza para designar tipos de actividades en
funcién del principio dominante de articulacion: en el sector estatal domina la
coercion formal, en el econémico la ganancia, y en el tercer sector, el “voluntaris-
mo” (Wuthnow, 1991: 8 citado por Arifio, 2007).

Sin pretender agotar la problemética puede al menos avistarse a qué tipos de
dindmica nos referimos.

No estd de mds recordar que en la especie aludimos a instituciones privadas
consagradas al bien comun y al interés general. En ese sentido el articulo 5 de la
ley 25.855 (Voluntariado Social) enumera aquellas actividades enmarcadas en la
mision concreta de la entidad-actividades relativas a los servicios sociales, educa-
tivas, culturales, deportivas, sanitarias de cooperacion al desarrollo, defensa del
medio ambiente, etc.

Se trata de aquellas instituciones o entidades que poseen los cinco rasgos si-
guientes: estar organizada, ser privada, no repartir beneficios entre los propieta-
rios o administradores, gozar de autonomia y tener un marcado grado de partici-
pacién voluntaria.

El encuadre socioldgico yla mision concreta permiten hacer lugar a un moder-
no dimensionamiento, y a su vez, efectuar aquellas consideraciones que se ven
impuestas por la realidad.

Es que la complejidad de esta ultima y los innumerables factores que angustian
al hombre moderno imponen una nueva forma de concebir a los tradicionales
entes.

En ese hilo conductor, es posible advertir algunos agentes que han provocado
(desde los afios setenta aproximadamente) el nacimiento de un sector diferente al
Estado y al mercado.
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La mayor proximidad a los problemas (sus causas y consecuencias) hace que la
solucidn sea més eficaz sila misma busqueda se halla en quienes no sélo lo cono-
cen sino ademas lo sufren.

A suvez, la participacion de la ciudadania le asigna un rol activo y no un simple
receptor de la ayuda.

La labor sociocultural del Tercer Sector implica una transformacién del indivi-
duo ya que de simple espectador pasa a ser un factor que ayuda a pensar acerca
de la manera de solucionar o amortiguar los conflictos. De aqui se desprende un
matiz socio-educativo de innegables proyecciones.

Las asociaciones y fundaciones son el vehiculo eficaz a los efectos de llevar a
cabo esas transformaciones, y a su vez, no se trata de pregonar un asociacionismo
andrquico o sin reconocimiento legal.

En ese sentido las aludidas organizaciones dan cuenta de un particularismo,
es decir, de una mayor concentracion o focalizacién del problema que la motiva.
Nadie como la organizacidn conoce las aristas y proyecciones de la problematica
que la envuelve. Hacia el amortiguamiento de aquellos efectos perniciosos de esta
dltima se dirige la actividad de la organizacion.

Tampoco es aconsejable que el Tercer Sector mantenga vinculos de subordina-
cioén con el mercado, pues lo ideal es que sea lo mayormente independiente posi-
ble a todo poder que pueda influir en sus decisiones aun cuando éste sea privado.

Como bien se ha sefialado, cuando aludimos a Organizaciones del Tercer Sector
lo hacemos en relacién a formaciones sociales intermedias en relacion al binomio
Estado-Individuo. Se presentan como subjetividades sociales portadoras de una
cultura organizativa en la que los derechos de la ciudadania adoptan un caréac-
ter relacional. Esta perspectiva observa que el Tercer Sector debe analizarse como
producto de la diferenciacién societal en condiciones de creciente complejidad
social (Donati).

Esdecir que amedida que la dindmica socialloimpone, la necesidad de atender
a esa problemadtica (la misién) implica considerar que internamente esas entida-
des estan predispuestas a organizarse en funcion del fin amplio que las preordena.

Se trata de subjetividades que nacen de la exigencia de dar respuesta a nece-
sidades sociales especificas y a tono con la complejizacién de la sociedad que re-
quiere de un sistema funcionalmente diferenciado.

De ello se desprende que entre sus rasgos definitorios se encuentra el de po-
seer una cultura propia, y ademads, las motivacionesy valores culturales del Tercer
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Sector son funcionales al altruismo y a la solidaridad que surge de la relacion
intersubjetiva.

El carécter relacional, en suma, recibe la impronta de las motivaciones y valo-
res que se ordenan en torno a una normatividad y funcionamiento propio de la
entidad.

De esto ultimo surge la movilizacién de recursos particulares y de la combina-
cién apropiada de los mismos.

De alli que ejerce un rol propio en el marco de la sociedad y se especializa en
generar nuevos derechos relacionales.

De lo expuesto se desprende que son sujetos que expresan formas organizati-
vas y operativas a través de las cuales se lleva a cabo la misién que a su vez es la
caracteristica propia de la entidad.

IV.2.2. Acerca de las Organizaciones No Gubernamentales

Siguiendo a Biagosch (2000) puede decirse que una tendencia vinculada al
asociacionismo lo constituyen las denominadas Organizaciones No Guberna-
mentales (ONG) (denominacién acunada por las Naciones Unidas) y que ejercen
sin duda una notable gravitacion.

Lo expuesto da cuenta del fuerte impacto que aquellas tienen no sélo a nivel
local (conocidas también como Organizaciones de la Sociedad Civil) sino también
internacional en dénde suelen exhibir un altruismo de mayor madurez y raciona-
lizacién, conduciendo a una proteccion internacional de los derechos humanosy
contribuyendo al desarrollo sostenible de todo el planeta.

Las denominadas Organizaciones No Gubernamentales de desarrollo (ONGD)
estan vinculadas a problemas econdémicos y sociales, y que a su vez, estan desti-
nadas a satisfacer necesidades de los grupos mas desfavorecidos sobre todo en los
paises del Tercer Mundo.

Martinez Sanchez dice que el concepto no gubernamental aplicado a estas or-
ganizaciones da cuenta de una nueva filosofia del desarrollo, enfatizando la agi-
lidad y eficacia frente a la burocracia estatal para movilizar recursos con rapidez
y capacidad. En este sentido no se descuenta que los principales actores sean los
mismos beneficiarios convirtiéndose asi en protagonista de su propio desarrollo
(1998: 50).

A esto ultimo apunta el aspecto socioeducativo del que habldramos.
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De lo expuesto puede concluirse que las Organizaciones No Gubernamentales
han aportado un nuevo enfoque en la cooperacién internacional al desarrollo.

Se trata sobre todo de una cultura propia lo que le permite hacer frente a los
problemas de adaptacion e integracidon percibiendo y valorando aquellos aconte-
cimientos a los que se enfrenta en el desarrollo de sus actividades.

Hay en efecto una cultura organizativa que proporciona expectativas, metas,
intereses y valores que favorecen la construccién de un ambiente propicio para el
desarrollo.

Suele aludirse ala necesidad de contar con una imagen como variable estratégi-
ca lo que le permite fidelizar y captar su componente humano sea como donante,
colaborador ocasional, o bien, voluntario.

IV.2.3. El concepto de no lucratividad

Es una nota medular (propia) de las organizaciones aqui consideradas. Los ci-
tados articulos 168y 193 del Cédigo aluden a este aspecto, referido desde luego al
objeto principal.

Alolargo del siglo XX se ha abierto paso en la literatura econdmica anglosajona
alaidea de organizaciones no lucrativas (non profit organization), y de alli, que la
no distribucién de beneficios pasa a ser una nota caracteristica.

También puede recordarse el Nonprofit Sector o de la Nonprofit Organization
(NPO) que tiene su epicentro en los Estados Unidos desde la década de los anos 70
y que da cuenta de diferentes estudios acerca del sector no lucrativo.

Un enfoque puro de la NPO alejaria la mentada idea a la propia de Economia
Social si es que esta ultima no es totalmente indiferente al criterio de no lucrati-
vidad. Aquella mirada, en efecto, excluye del Tercer Sector la distribucién de be-
neficios y ello es asi cualquiera sea la modalidad. Es un tema para el andlisis que
—obviamente— excede a los presentes desarrollos.

Por lo pronto, la ley espafiola sobre economia social destaca que es un prin-
cipio orientador de esa idea la primacia de las personas y el fin social sobre el
capital, sin perjuicio de la gestién auténoma y transparente de la entidad (articulo
4ley 5/2011).

Por el principio not-for-profit se exige que dichas organizaciones no se hayan
creado con el objetivo de generar beneficios ni de obtener rentabilidad financie-
ra. Si bien lo expuesto es exacto, sin embargo, el cumplimiento de la mision hara
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necesario contar con aquellos recursos que den potencialidad a la actividad pro-
pia del ente y que respondan a sus planes estratégicos.

A su turno, en Francia se desarroll6 el concepto de economia solidaria y que
corresponde (partiendo de tres polos) al mercado, al Estado (redistribucién) y a
un polo de reciprocidad, es decir, a un intercambio no monetario en el dmbito de
la sociabilidad primaria identificadas sobre todo con el asociacionismo (Monzdén).

Ahora bien, cuando se alude al caracter no lucrativo no impide ello que las
actividades para el cumplimiento del objeto aporten ganancias econdémicas, y se
entiende que la organizacidon no puede repartir el excedente monetario entre los
particulares ni una devolucién a los miembros de una posible ganancia.

Sin embargo, lo expuesto no impide que pueda tener ingresos por los servicios
que pueda llegar a prestar si una consideracion estratégica aconseja cobrar por la
prestacion de aquel o de algtin modo se obtienen beneficios correctamente apli-
cados a la misién de la institucién.

En el V Congreso Nacional de Derecho Civil y las XXII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil se sostuvo que las asociaciones y fundaciones pueden realizar acti-
vidades lucrativas en la medida en que su producido se aplique al cumplimiento
del objeto previsto en los estatutos.

Se expreso también que pueden participar en sociedades comerciales aunque
los limites a esa participaciéon deben ser impuestos por el legislador nacional. Este
aspecto es visto con cierto recelo por parte de la doctrina (abstencion de los Dres.
Mayo-Tobias).

Es posible pensar que las organizaciones sin fines de lucro no reparten divi-
dendos sin perjuicio de obtener beneficios gracias a los cuales pueden seguir in-
virtiendo segun las proyecciones estatutarias.

A su vez, la posible rentabilidad econémica proporciona libertad de actuacion
al ente y al independizarlo de todo control (directo o indirecto) que —en definiti-
va— termine por erosionar la autonomia de la entidad, y desde luego, en un todo
de acuerdo a su impoluta planificacion estratégica.

IV.2.4. La misién y una manera de dimensionar el objeto de la entidad

Desde su prolifica visidn, ya Ferrara sostenia que las personas juridicas pueden
definirse como aquellas instituciones formadas para la consecucién de fines y que
son reconocidas por la ordenacién juridica como sujetos de derecho.
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Ese fin es larazon de la existencia y se lo debe ver como el sustrato constitutivo
de la persona juridica, y a su vez, como lo determinante del objeto de su actividad.

De manera que la persona juridica tiene capacidad para realizar todos los actos
que tengan relacién directa o indirecta con el cumplimiento del objeto. En esta
idea predomina un criterio amplio que sea determinante de la esfera de actuacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, el articulo 156 del Cédigo Civil y Comercial esta-
blece que el objeto de la persona juridica debe ser preciso y determinado. Es decir,
deben evitarse vaguedades o ambigiliedades en su formulacion.

Esto ultimo es légico ya que la delimitacién del objeto es una pauta que deter-
mina la capacidad del ente y a su vez fija la competencia de los 6rganos, lo que no
excluye sin embargo una pluralidad de actividades sean éstas principales, norma-
les y/o0 secundarias.

En el desarrollo y consecucion del objeto, surge la necesidad de apreciar tam-
bién aquellos medios adecuados para el cumplimiento del fin y cudl es la activi-
dad relevante a efectos de alcanzarlo.

Como dice Martinez Sanchez, las Organizaciones del Tercer Sector tienen
como objetivo primario cumplir la mision para las que fueron creadas. De manera
que todas las decisiones y acciones que toma la organizacién estdn motivadas por
el deseo de llevar a cabo la misidn, de preservarla, extenderla y perfeccionarla.

La misién se da en el marco de la planificacion estratégica del ente y recoge
el proposito de la entidad. Es el instrumento operativo en base al cual se articula
el proceso de planificacién de la entidad lo que implica identificar y analizar las
demandas de los diferentes colectivos que la integran e interactiian con la misma,
y sea desde los mismos voluntarios hasta empleados o destinatarios de la orga-
nizacion. De alli que definirla implica explicitar la razén de ser de la entidad, sus
valores y principios subyacentes o de base, su filosofia, sus fines, sus demandas
externas, normas éticas de organizacion, y consecuentemente , su propio compor-
tamiento (Sajardo Moreno, 2012: 242).

Tanto la misién como la ideologia deben ser cuidadosamente preservadas y es
posible advertir que aquellas mantienen estimables proyecciones juridicas.

Por lo pronto, debe tenerse en cuenta que la misién estd enmarcada en el cum-
plimiento del objeto y en los fines de la entidad (articulos 141 y 156 del CCiv. y
Com.), vale decir, aquella estd determinada por la capacidad de la organizacién
(principio de especialidad).
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La violacién del articulo 141 del Cédigo provoca la nulidad absoluta del acto
en cuestion, y por tanto, amplia legitimacién activa para alegar, es inconfirmable e
imprescriptible —articulo 387 del Cédigo (Alterini)—.

En materia de fundaciones y no estando en juego intereses publicos, como bien
lo deja ver la jurisprudencia (aunque reformulando los lineamientos y a la luz de
los presentes desarrollos), agotada una misién por haber devenido imposible,
puede el mismo consejo de administraciéon proponer cambios o modificaciones
que respeten el objeto principal por el cual el ente fue constituido, sin perjuicio
(obviamente) de la competencia que al respecto mantiene la autoridad de contra-
lor —articulos 29 y concs. ley 19.836; o articulo 216 y concs. CCiv. y Com.— (CN-
Civ., sala D).

A su turno, la mision es el factor motivante de la actividad, es decir, de la deci-
sién coherente con el fin de la entidad.

De lo expuesto se desprende, que la mision es la fuerza conductora que permi-
te a la organizacion orientar sus servicios de modo que aquella no puede sustraer-
se del cumplimiento del fin que justifica su existencia. De manera que la misiéon
responde al punto de vista de la gestion estratégica.

Lo expuesto deja ver que el andlisis juridico no s6lo debe recaer sobre la fina-
lidad del ente sino también acerca del cumplimiento concreto de la misién que
aquel tiene.

Sin querer hacer foco en ningtin caso concreto, a veces la jurisprudencia parece
haber censurado el fin de la entidad cuando en rigor ha juzgado las objeciones
que merece el cumplimiento de la misién, como asi, la ideologia del ente.

Debe comprenderse que se puede objetar a una misién concreta, pero a su vez,
ello no es motivo para desaprobar el preciso fin de la entidad.

Al s6lo efecto de apuntar acerca de la relevancia del distingo, en una antigua
casuistica (Corte Suprema, 1991) se puso sobre el tapete que combatir la discrimi-
nacion (fines de la entidad) de ningtin modo implica, necesariamente, reivindicar
el valor ético de una determinada condicién sexual (posible misién del ente). Y
desde esa misma postura disidente se enfatizé que no se combate la discrimina-
cion si el mismo Estado al denegar la personeria, limita la libertad de aquellas mi-
norias que tienen una forma de vida diferente a la del resto de sus conciudadanos.

En esa senda, lo censurable que pueda resultar la misiéon no se confunde con
los fines que persigue la asociacion, y que se encaminan a asegurar el respeto de
la dignidad humana de un conjunto de personas.
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Tan esto es asi que la solucién final del fallo fue revisado y ajustado a los nuevos
lineamientos.

Obsérvese que la mision (mission en el idioma anglosajon) puede ser conside-
rada en funcién de la filosofia y estrategias.

La Filosofia permite ver los valores de la Organizacién y si responde o no a la
realidad, lo que implica meritar la manera que tiene de comunicar esa imagen
junto a otros valores éticos y culturales.

Muy unido a lo anterior, la imagen de la entidad puede ser considerada como
variable estratégica para las ONG (Martinez Sanchez).

Aquella permite solidificar y mantener aquellos grupos de interés que susten-
tan al ente como asi permite captar donantes y fidelizar el componente humano
que lo avala. A su vez, debe educar y posibilitar que ese capital humano de la enti-
dad se desenvuelva en un clima flexible e innovador.

Los destinatarios de la misién no son pasivos sino simétricos en relacion a los
actores que comprometen la misién, y alli, que observan un rol relevante en la so-
lucién que los motiva y que ala postre hace ala promociény tutela de los derechos.

De lo expuesto se deduce que el cumplimiento de la misi6n es un imperativo
ineludible paralas entidades que constituyen el Tercer Sector observando una im-
portancia visceral desde el punto de vista estratégico.

Muchas veces el operador juridico debera volcar su andlisis en éstos aspectos
que concretizan pero por si no agotan los fines del ente.

IV.3. El voluntariado

IV.3.1. Lineamientos generales

En el cumplimiento de la mision las entidades suelen sostenerse en el trabajo
voluntario y éste a su vez desarrolla su actividad en el marco de aquellas. Siendo
asi hay pautas de interaccion social, implicacion activa y un mutuo acople de es-
tructuras funcionales.

A su vez, debe comprenderse que la magnitud o gravedad de aquellos factores
que demandan ayuda requieren a su vez la superacion del puro voluntarismo, vale
decir, la actuacidn individual aislada o esporadica; y a su vez, bien intencionada
pero poco eficaz.
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Es que laimperatividad de los hechos suelen superar a las buenas intenciones y
la gravedad de los fenémenos (sociales, econémicos, etc.) impondré la adaptacion
de un concepto dindmico.

A su vez, ese dispositivo humano especializado debe ser reconducido a tra-
vés de organizaciones —publicas o privadas— que tengan suficiente aptitud de
asumir sinérgicamente el esfuerzo, el entusiasmo y la dedicacién responsable de
aquellos individuos involucrados en aquella actuacion.

Entre el voluntario y la organizacién se suscribe un Acuerdo Béasico Comun
(ABC), por el cual el primero se adhiere a la misién de la segunda y que entre otros
requisitos se establecen los derechos y deberes de las partes; actividades compro-
metidas y tiempo de dedicacién, formas de desvinculacidn, etc. (articulo 8° ley
25.855).

Puede decirse que la nocién de voluntariado se relaciona a una agrupacién de
personas que con motivaciones y finalidades acordes (mas un sentido altruista y
desinteresado) tienden a especializarse en el campo de una problematica social
concreta. Se trata de un dispositivo humano cualificado (no necesariamente pro-
fesional) que actia en dmbitos diversificados, y que a su vez, exige capacitaciény
un ambiente organizado.

El articulo 1 de la ley 25.855 alude a la participacién solidaria de los ciudadanos
y en actividades sin fines de lucro.

La materializacidn del valor solidaridad se conjuga con el fortalecimiento de
la ciudadania activa, y en este dltimo aspecto a través de la participacion social
reconducida hacia organizaciones que tienen aptitud para aprovechar el esfuerzo
y dedicacion de los voluntarios.

La dogmatica comparada lo ha conceptualizado diciendo que el voluntariado
es el ejercicio libre, organizado y no remunerado de la solidaridad ciudadana, for-
mandose y capacitindose adecuadamente (Yubero-Larranaga).

Siendo asi, una primera vision del problema consideraria que el tiempo libre y
su empleo productivo son los factores por antonomasia que tiene el voluntario. La
tarea (en si) pasaria a ser secundaria.

Sin embargo, si se piensa en el voluntario cuya mision es estar al lado de quien
sufre enfermedades angustiantes, o bien, debe ayudar a quien se halla envuelto
por la injusticia y el maltrato (violencia de género por ejemplo) o a quien es vic-
tima de un desastre ambiental; al fin puede decirse que todo coadyuvaré a pen-
sar que ya no se trata de brindar contenido al vacio existencial, sino més bien,
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de comprometerse y de instruirse para la ayuda (misién) y ello ante un delicado
factor angustiante.

En definitiva, una vision mas exacta del problema no puede dejar de ver que
la labor del voluntario no se resume sélo a cubrir un excedente de tiempo sino
también a saber fabricarse una energia sobrante que le permita (con temple sufi-
ciente) sumergirse y consagrarse a una labor dificil y gratificante a la vez pero que,
sin embargo, suele presentar enormes desafios personales.

IV.3.2. El trabajo voluntario y la misién

A tono con los desarrollos que anteceden, el trabajo voluntario se subsume en
la misién que lo compromete, y que independientemente de su forma juridica ha-
cen posible la efectivizacion de programas o proyectos que persigan el bien co-
mun o interés general (articulos 1y 2, ley 25.855).

La misién inscrita en aquellos programas o proyectos se erige en el comun de-
nominador entre el voluntario y quien es acreedora de la actividad de aquel. En
ese tono, en el seno de la organizacion hay una transmisién de valores, y a su vez,
la capacidad de conocerlos crece si uno estd dispuesto a someterse a ellos. A su
vez, mas que adquirirlos por el discurso o la ensefianza se alcanza a través de la
préctica y la experiencia que proporciona el compromiso con la mision.

Con esa logica, hay un intercambio de actitudes y el s6lo hecho de compartir
la angustia suele solidificar vinculos enriquecedores entre el voluntario y el bene-
ficiario, y si bien desde roles diferentes, han de compenetrarse mutuamente en
funcién de la solucién del conflicto, o al menos, aligerar o hacer més llevadera la
angustia.

En ese orden, los estudios llevados a cabo allende nuestras fronteras, no sub-
estiman el anélisis de las motivaciones que llevan al voluntario a encarar su tarea.
De alli se vislumbran las repercusiones que ello tiene para la gestion del programa
del voluntariado ya que en funcién de las motivaciones puede pensarse en estra-
tegias a fin de lograr su permanencia (Chacén y otros).

Se trata de una orientacién funcional que tiende a distinguir las motivaciones
de las expectativas del voluntario y de alli captar aquellos aspectos simbdlicos atri-
buibles al voluntariado.

En ese sentido si se analiza el texto de la ley 25.855 varias de sus directivas no se
distancian de aquel aspecto.
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Asi por ejemplo el derecho del voluntario a que se lo capacite objetivamente o
que a que se lo informe debidamente acerca de su gestion (entre otros, articulos 6
letras a, b; 7 letras a, b, ley citada). Aquellos son aspectos que presuponen tener lo
mads claro posible qué se propone y cudles son sus motivaciones, y de alli, preten-
der solventar fundadas expectativas.

A su vez, se trata de moverse en torno a una nueva dindmica: el trabajo por
equipos, a una deliberacion creativa y a ceder posiciones si las circunstancias lo
imponen. Comprender que la organizacion es lo prioritario y que ésta debe tener
como meta una actividad ajustada a la misién de aquella.

Todo coadyuva a una nueva cultura que —entre otras tantas cuestiones— enri-
quece y compromete ejerciendo efectos transformadores en funcidon de una labor
sincera y responsable.

El consagrarse a una problemética (misién) da cuenta de la posibilidad de anti-
ciparse a las necesidades sociales ya que la dedicacién del voluntario lo lleva a re-
cibir una preparacion lo suficientemente completa como para prever el desarrollo
probable de los acontecimientos.

Puede aludirse al paradigma del “don” y de la suficiente dedicacién como cri-
terio preponderante de un comportamiento responsable (Béjar). El altruismo y la
solidaridad se vinculan a la conducta del voluntario y ésta se traduce en ese “don”
o forma de ser que sin vinculacion y sin esperar devolucidn alguna se plasma en
un acto de entrega.

De alli que el voluntario no sélo debe recibir informacién sobre los objeti-
vos y actividades de la organizacién sino también debe adquirir capacitacién
para el cabal cumplimiento de su actividad (articulo 6 letras a y b, ley 25.855).
Ello implica decir que la misién es asumida como acto de entrega y también de
responsabilidad.

Puede verse en el voluntariado duradero un altruismo organizado y en él se
puede vislumbrar una interdependencia de dos individuos implicados en una
problemdtica comun. El voluntario ayuda con su actividad organizada, y el be-
neficiario de esta tltima brinda a aquel el discurso que moviliza la ayuda. Puede
hablarse de roles que mutuamente se enriquecen.

Algunos autores vislumbran alli el posible interés que moviliza al volunta-
rio (Béjar). Otros ponen mds acento en la solidaridad y el interés por el bie-
nestar social sin excluir motivaciones personales para su realizacién (Yubero
- Larranaga).
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IV.3.3. Cualidades de la actividad voluntaria

Es posible que se trate de participar e implicarse en la realidad del otro, lo que
significa sumergirse en su mundo emocional, respondiendo a un pluralismo mo-
tivacional de quien presta la ayuda (sociologia de la motivacién).

Se puede vislumbrar —entonces— un factor plurimotivacional o plurifactorial
que superando la motivacidn altruista apunte a una variedad de motivaciones, las
que a su vez pueden ir desde el desarrollo personal o profesional hasta motivacio-
nes instrumentales (crecer en experiencia o conocer una determinada realidad).

La autorrealizacion y el autodescubrimiento permiten intercambiar dones, y
ello, moviliza atin més al factor de ayuda. La reciprocidad genera el don gratifi-
cante de sentirse util al préjimo dejando a un lado la autosuficiencia, rotando la
sensibilidad y humanizando a los protagonistas. Es que el motivo concreto de la
ayuda puede més que el indeterminado deseo de ayudar lo que sin embargo no
obsta en poner el acento en el aspecto organizacional.

En los presentes lineamientos nos referimos al voluntariado formal, y esa for-
malizacion justamente diferencia al voluntariado contemporaneo de otras formas
de colaboracion.

La ayuda ocasional, circunstancial o informal es ajena a los presentes desarro-
llos referidos a una nueva forma de concebir acto de entrega. El articulo 3 —se-
gunda parte— de la ley de voluntariado 25.855 exceptiia expresamente a las ac-
tuaciones voluntarias aisladas, esporadicas o ejecutadas por razones de amistad
o familiaridad.

Con lo cual la ley excluye expresamente de su dmbito al voluntariado que no
desarrolla su actividad en el seno de una organizacion.

En definitiva, no predomina el sentido de benevolencia sino mds bien la acep-
tacion de compromisos responsables. De aqui que pueda aludirse a un intercam-
bio relacional de cardcter intersubjetivo por el cual el agente responsable se invo-
lucra en la realidad del otro.

La doctrina comparada ha dado cuenta de cierta indeterminacion de la defi-
nicién de voluntariado. Se trata de brindar —en efecto— un contenido concretoy
desideologizado (Garcia Campa4, 2013: 24).

Entre otras consideraciones puede verse a un concepto que puede ser ma-
nipulado y ello atendiendo a la heterogeneidad que puede exhibir la regla
empirica.
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Puede hablarse de un personal involucrado en objetivos comunes y a su vez
aquellos estén efectivamente determinados por la misién, ajustdndose a las nece-
sidades reales de la poblacién beneficiaria.

El articulo 3 de la ley 25.855 destaca notas que conceptualizan al voluntario.

Alude —junto al altruismo y a la solidaridad— a la libre determinacion del vo-
luntario, ya que su entrega a la mision y su altruismo se dan en el campo de la no
coercibidad. Ello conduce a sostener que la actividad del voluntario debe ser ana-
lizada desde una légica y una relacion especifica.

Lo mismo que otra caracteristica legal es la gratuidad, es decir, es una activi-
dad que en si misma no recibe contraprestacién econdmica y salvo su derecho de
obtener reembolsos (articulo 3y 4 —in fine— ley cit.) y por los gastos ocasionados
en el desempeno de su actividad los que deben ser previamente establecidos por
la organizacién (articulo 6 letra e de la ley 25.855).

De manera que el voluntariado crece orgdnicamente en funcion de la identifi-
cacidn de las necesidades comunitarias y una adaptacion a los objetivos trazados
y a las expectativas que buscan satisfacer a través del trabajo en la organizacién.

Se trata de fijar mecanismos de participacién y desde luego entrenar y apoyar
en funcién de un enriquecimiento mutuo y continuo.

IV.3.4. Dindmica de la labor voluntaria

De lo expuesto se deduce que pueden deslindarse dos cuestiones. Por un lado,
la actividad voluntaria desarrollada por ciudadanos en beneficio de terceros. Y a
su vez, una modalidad organizativa que emplea trabajo de personal no retribuido.

Siendo una forma de altruismo social puede vislumbrarse la riqueza que gene-
ra la relacién del voluntario con respecto a quien se provee la ayuda. De alli que
la gratuidad debe ser vista sélo desde el punto de vista salarial ya que enriquece a
la persona desde el punto de vista de sus experiencias y proyecciones personales.

De aqui que no debe perderse de vista aquella estructura relacional que per-
mite a la persona realizarse satisfaciendo necesidades ajenas pero en forma
organizada.

Y si bien la solidaridad puede ser asociada a una ayuda al necesitado; no es me-
nos cierto que esa actitud benevolente registra una connotacion de reciprocidad.

La actuacién del voluntario es libre por cuanto la autodeterminacion responsa-
ble es parte de un proyecto de vida mas la consagracion a una causa noble, como
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una opcion plenamente personal y que se potencia por una sensibilidad y voca-
cién especial.

IV.3.5. Logica de la labor voluntaria
Suele diferenciarse la causa de la actividad de la causa de la relacion.

La primera es subjetiva en tanto que la segunda se da en el marco de una mi-
sidn, y a su vez, entre la personay la entidad publica o privada.

De ello se desprende que aquella es propia o individual de quien se consagra
a la misién y da cuenta —en lineas generales— de que el altruismo moderno en-
cuentra su fundamento en la reciprocidad y no en la compasién, vale decir, en el
intercambio de dones.

De la causa de la relacién da cuenta el articulo 1 de la ley 25.855 al establecer
que la ley regula las relaciones entre los voluntarios y las organizaciones donde
desarrollan sus actividades.

En sentido contrario, la doctrina comparada partiendo de la idea de que el vo-
luntariado es un trabajo civico no esta de acuerdo con la idea de que aquel s6lo
pueda desarrollarse en el seno de una organizacion social. Sostiene que se trata
(por sobre todas las cosas) de analizar la sociabilidad e implicacién activa de los
ciudadanos en los asuntos publicos (Arifio y otros, 2007: 102y ss.).

Luce del texto, que no es ésta la postura de la ley 25.855 que como ya se dijo
excluye expresamente las actuaciones aisladas o esporadicas (articulos 2 y conc.
ley citada).

De manera que la entidad tiene un poder de direccion y coordinacion que
en funcion a la idea de trabajo organizado permite vislumbrar un trabajo dis-
ciplinado que sin aludir a labores jerarquizadas permita cumplir con ajustadas
instrucciones.

A su vez debe apreciarse que de esa relacion fluyen derechos y obligaciones
entre las partes y que aquellos forman parte de ese compromiso responsable al
que aludimos.

De manera que el voluntariado se incardina a una organizacion a través de la
cual se canaliza el esfuerzo y la entrega del voluntario, y a su vez, lo hace como
movimiento solidario y auto organizado.

A su turno, la ley alude a los programas o proyectos en cuyo marco se desarro-
lla la labor del voluntario (articulo 2, ley 25.855) y determina que sus objetivos de
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interés comun o bien general pueden tener desarrollo en el pais o en el extranjero
y tengan o no apoyo estatal.

Aquellos son una exigencia natural del concepto ya que la actividad voluntaria
s6lo puede concebirse a través de ellos. La organizacién debe tener en claro sus
objetivos y actividades, y de alli, brindar una ajustada informacidn al voluntario
(articulo b 6 ley cit.). El debido respeto a los derechos del beneficiario debe ser
consecuente con el programa y de acuerdo al cual los voluntarios desarrollan sus
actividades (articulo 7 - b, ley 25.855).

Ello implica insistir en la consagracién que la labor del voluntario debe a los
objetivos concretos de la misién a través del trabajo organizado. Aquel conoci-
miento implica obrar con diligencia en el desarrollo de las actividades y en un
todo de acuerdo a los fines y objetivos de la organizacion (articulo 7 letra a).

En linea con lo expuesto y tratdindose de un trabajo altruista y enmarcado en
una misién (que responde a programas concretos) la prestaciéon del servicio —en
ningln caso— puede reemplazar al trabajo remunerado presumiéndose que es
ajena a la relacion laboral y de la prevision social (articulo 4 ley 25.855).

Acorde con lo expuesto la jurisprudencia ha sabido decir que la ley 25.855 que
regula las prestaciones en el &mbito del voluntariado social puede encerrar una
nueva forma de fraude laboral, pues la relacién de empleo privado también se
manifiesta en las entidades sin fines de lucro (CNTrab., sala VI, 05/11/2004).

Sin embargo, si la prueba producida no demuestra la existencia de fraude sino
que corrobora que la actora ha prestado su actividad como voluntaria, vale decir,
de un modo gratuito, altruista y solidario; y a su vez, sin recibir remuneracién, sa-
lario ni contraprestacion econémica alguna, corresponde el rechazo del reclamo
laboral pues su actividad est4 regulada por la ley 25.585.

Debe recordarse que en el trabajo voluntario no existe animus obligandi. Ello
implica decir que debe analizarse la causa concreta de la relacion, y a su vez, es un
indicio importante vislumbrar la misidn de la entidad, y de alli, su correlato plas-
mado en la actividad voluntaria.

En ambitos comparados, la doctrina ha dicho que no se puede confundir el
voluntariado con una relacién laboral sobre todo si la actividad responde a pro-
gramas o proyectos concretos —articulo 2, 7 letra b), ley citada—, y a su vez, si la
labor se integra en un sistema de atribucién de funciones y con un grado de posi-
ble subordinacién o dependencia notablemente inferior al que concurre en una
relacién laboral (Nieves Nieto).

Sumado a ello y como bien lo destaca Trujillo Diez, en muchos casos habra de
estarse al elemento subjetivo y finalista que lleva al sujeto a realizar tareas volun-
tarias (Trujillo Diez, 2001:18-19).
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IV.3.6. Responsabilidad de la Persona Juridica y la labor del voluntario

Laley 25.855 en su articulo 1 senala que tiene por objeto regular las relaciones
entre los voluntarios sociales y las organizaciones en donde aquellos desarrollan
sus actividades.

A tal fin estdn obligadas a brindar informacién a los voluntarios acerca de los
objetivos y actividades, deben a su vez capacitarlos y dirigirlos a fin de que obren
con diligencia (articulos 6, letra a, by 7, letra a, entre otros).

La organizacién puede decidir la exclusion del voluntario mediante decisién
fundada y circunstanciada de aquellas razones que avalaran esa decision sin per-
juicio de llamar la atencién o apercibir al voluntario si es del caso hacerlo (articulo
8, Anexo - Reglamentacion de la ley 25.855).

A suvez, aquellos deberes y derechos forman parte del Acuerdo Basico Comun
celebrado entre la organizacion y el voluntario (articulo 8 y concs. ley cit.).

Senialaba Ferrara que la persona juridica puede no haber dado mandato pero
ha constituido una esfera general de poder en un campo de relaciones dentro
del cual pueden moverse para realizar el fin de la entidad. Todo lo que se hace
en la esfera del cargo entra en la vida del ente y recae sobre éste. Desde luego
que ademads de la responsabilidad juridica para con los terceros, concurre la
responsabilidad individual del agente para con el cuerpo moral (Ferrara, 1929:
823 yss.).

En el derecho comparado y concretamente en la legislacién espaiola (articulo
10 de la ley 6/1996) no se duda de la responsabilidad de la entidad privada de vo-
luntariado por aquellos danos causados por sus voluntarios. Podemos tomar por
caso la legislacion espafiola que expresamente determina que las organizaciones
responderdn frente a terceros por los dafios y perjuicios causados por los volun-
tarios que participen en sus programas, como consecuencia de la realizacion de
actuaciones de voluntariado.

En ese sentido la doctrina sefiala la responsabilidad de la entidad por los dafios
causados por sus voluntarios, la que a su vez constituye un supuesto de respon-
sabilidad por el hecho ajeno. Debe ademds tenerse en cuenta la facultad de repe-
ticiéon que puede asistir a la entidad frente al voluntario (Trujillo Diez, 2001: 52).

En definitiva, si se piensa en un altruismo responsable no se debe dudar —
tampoco— de la atribucién de las consecuencias por un obrar ilicito. Ain cuando
provenga de aquel que asume una conducta pro activa frente al evento desenca-
denante de la desgracia.
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En nuestro medio, el decreto reglamentario 17/2004 observoé a la obligacion
de contratar seguros que prevefa la ley 25.855 en su textos originario —letra g) del
articulo 6° de la ley 25.855—. Procedi6 de esa manera por entender que es un as-
pecto que excede la naturaleza del trabajo social voluntario.

De todas formas (no estd demas reiterarlo) la actuacién del voluntario es con-
secuencia de exigencias superlativas. Su labor no es aislada pues se trata de un
compromiso civico, vale decir, se trata de la implicacion activa de los ciudadanos
en los asuntos publicos (Arino). A su vez, responde a acuerdos y a programas de
accién en un marco de actividad especifico, y aquello, ante una crisis concreta
inmersa en un dmbito de actuacién determinado. De alli la responsabilidad por
haberse excedido del plan de actividades, o bien, por vicios y deficiencias de ésta.

V. Conclusion

De lo expuesto cabe reafirmar que las antiguas estructuras normativas deben
ser meritadas al compds de nuevos presupuestos.

Decia Vélez en la tradicional nota al Titulo I, de la Seccién Primera del Libro
Primero del Cdédigo Civil, que las personas juridicas no existen sino con un fin
juridico. La idea aparece reafirmada por el citado articulo 141 del actual Cédigo
Civil y Comercial.

La hermenéutica llevada a cabo sugiere que la actividad del ente sea sojuzgada
en funcién de la misién que empiricamente la explica ya que ésta da significacion
préctica al objeto y a los fines de la entidad.

Siendo asi, la mision e ideologia es la fuerza motriz conductora, vale decir, el
factor motivante de aquella actividad comprendida en el fin del ente.

Estamos en el campo de la gestion organizativa, y en esta extension es funda-
mental pensar en el dispositivo humano cuyas actividades y expectativas deben
desarrollarse, y ello, a fin de comprometerlos en el cumplimiento de los propdsitos
de la organizacion.

Debe pensarse en mecanismos de participacion lo que supone contar con un
sistema de reclutamiento, entrenamiento y apoyo en funcion de ese dispositivo.

En definitiva, no se trata del para nada desechable altruismo dadivoso, sino
que, en funcion de las necesidades y requerimientos de la realidad ha de pensarse
en un altruismo responsable, que debe saber actuar ante el infortunio, desarrollar
su poder de accion, ser capaz de enfrentar los riesgos y no estremecerse por el
dolor, que si bien lo sensibiliza, no lo puede anular en punto a saber cumplir con
la tarea respectiva.
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Ante ello, es menester pensar en actividades planificadas, constantemente mo-
nitoreadas, y a su turno convenientemente ajustada en funcién a las caracteristi-
cas de aquella catéstrofe que la mision intenta atemperar.

Tampoco se puede aprender a actuar cuando el fuego arrasa, la inundacién
se produjo, la enfermedad o epidemia hizo estragos, o los conflictos sociales
arremeten.

La actividad del voluntario debe ser altamente organizada, plenamente efecti-
va, y a su vez, responsable por su actuacion.

La organizacion debe poseer una cultura propia que le permita hacer frente a
los problemas de adaptacion, y a fin de percibir y valorar la actividad inmersa en
la misién.

Se trata de imponer los valores que predominan y empujan a la actuacion, ge-
nerando que la misién se anteponga y despersonalice, o al menos, sepa ahogar los
egos o intente atemperarlos.

En definitiva y considerando la hora actual, la magnitud de las desgracias o
de los infortunios imponen una cultura organizada en funcién de un altruismo
responsable.

Debe comprenderse que la complejidad ubica al voluntariado en una labor
acorde a tamana empresa. En ése sentido el voluntario es un agente preparado, y
ello, a fin de llevar a cabo tareas de riesgo que suelen exigir una pericia y un com-
promiso especial con la misiéon que lo involucra.

De lo todo lo expuesto y ante la diversidad, no cabe dudas que el examen rigu-
roso de aquella es el que permite determinar a la estructura organizativa del ente,
como asi, permitird inferir la naturaleza y destinatarios de la entidad.

VI. Informe final

Es posible pensar que la nocidn de solidaridad o altruismo responden a con-
ceptos que evolucionan, y bajo ese entendimiento es del caso concebir a un al-
truismo responsable que ante la mision que lo genera se muestre decisivo en la
construccion de nuestra sociedad.

Un analisis final, impone meritar hasta qué punto pueden operar en nuestras
sociedades variables que sobrellevan contenidos tan trascendentes como reflexi-
VoS, y que a su vez, ambicionan la aplicacién de conceptos como organizacion y
entrega.
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Pensamos que la realidad y su dindmica se imponen, y asi, la fuerza de los
acontecimientos conduciré a que los mecanismos se aceiten y se perfeccionen, y
a suvez, se pongan a tono con el presente que los condiciona.

Una vez mds el dato empirico sojuzgara al juridico, y asi, la fuerza de las desdi-
chas obligaré a enfrentarlas con la debida prudencia.

Es verdad que al hombre de estos tiempos le cuesta mucho mas que antes des-
tinar parte de sus dias a una tarea no remunerativa. Sin embargo ello no impide
vislumbrar que en la especie se trata de empoderar al capital humano en funcién
de una misién, embeberlo en valores y atraer sus inquietudes permitiendo ejecu-
tar sus destrezas.

A su vez, la preparacion y la responsabilidad por una tarea tan delicada como
complicada, puede hacer pensar acerca de la posibilidad de que se lleve a cabo.

Coincidimos con Béjar en que la autorrealizacion debe ser considerada
como eje expresivo, segun el cual, cada persona posee un nticleo compuesto de
sentimientos e intuiciones que debe desplegar para desarrollar plenamente su
interior.

Puede pensarse en una nueva filantropia con rostro humanitario donde el ci-
vismo y la virtud dan cuenta de una cultura participativa en medio de un presente
angustiante y conflictivo.

En esa linea es posible compartir la idea segtn la cual la interdependencia de
quienes son actores y destinatarios de la mision permitira comprender a un al-
truismo organizado, consistente y a largo plazo.
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