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1. Presentacion del tema

La proteccion del patrimonio cultural constituye uno de los instrumentos de los
que disponen los Estados para transmitir su historia y su cultura a las generaciones
futuras. Se trata de instrumentos que exigen un minucioso esfuerzo creativo por parte de
las Autoridades administrativas y del legislador para adecuar tan nobles fines a la
tendencia arrasadora impuesta por el progreso y la globalizacion, circunstancia ésta
susceptible de poner en riesgo las raices mismas de civilizacion y cultura de los pueblos.

Los supuestos normativos intentan conciliar la coexistencia del pasado y el
futuro, en el marco de realidades bien diversas. Pero la eficacia de la regulacién
depende, en buena medida, de la posibilidad de superar los obstaculos emanados del
disefio institucional de los Estados. Una concepcion moderna del Estado no puede por si
misma garantizar la introduccion de politicas de tutela si no es acompariada de una clara
delimitacién de las competencias administrativas en el ejercicio de las funciones
atinentes a la materia.

Como es sabido, la Republica Argentina es un Estado federal en el ambito del
cual existe un articulado reparto de competencias y funciones entre el Estado central y
las que corresponden a los Estados federados (Provincias). El criterio principal de
reparto de competencias esta contenido en el art. 121 de la Constitucion federal, que
establece que las Provincias conservan todo el poder no delegado al Estado central.

En materia de patrimonio cultural, el disefio constitucional ha delineado un
sistema difuso de proteccion del patrimonio, atribuyendo a cada Provincia la definicién
y desarrollo de los institutos de tutela y al Estado federal la instauracion de una suerte
de lineamientos minimos o piso comun. Como corolario de ese disefio, buena parte de
las provincias introdujeron en sus respectivas constituciones la mas variopinta seleccion
de mecanismos tutelares.

Sin duda, la reforma constitucional argentina de 1994, en la seccion dedicada a
“nuevos derechos y garantias” ha confiado a las “Autoridades” el deber de preservar el
patrimonio cultural (art. 41), sin definira cudles Autoridades ni a cual “patrimonio
cultural” hacia referencia. En tiempo reciente, la Ley 27103 del 2015 ha atribuido al
Estado nacional (con la colaboracion de las Provincias y Comunas), la custodia y



conservacién de los monumentos, lugares y bienes de interés histérico con
independencia del regimen dominical.

No obstante las potestades legislativas y reglamentarias atafien a las Provincias,
se registran situaciones en las que aparece necesaria la intervencion del Estado. Esta
particular modalidad de distribucion de las competencias ha determinado un impacto
directo sobre el dialogo preexistente entre los distintos niveles de proteccion.

Si bien no emergen de los repertorios de jurisprudencia precedentes
significativos, buena parte de las sentencias revelan una cierta deferencia de los
Tribunales hacia las decisiones alcanzadas en sede administrativa. Esa conducta de los
jueces en el ejercicio de la funcion judicial referida a las decisiones administrativas en
materia de proteccion de patrimonio cultural no tiene una explicacién univoca.

Distintos factores concurren a determinar esa tendencia. Sin duda, y esta es la
hipétesis que se entiende profundizar en la presente intervencion, la “deferencia” tiene
origen en el cuadro fragmentario de la disciplina tutelar, derivada del reparto de
competencias. Esta circunstancia, junto a otras no menos significativas, ha impedido
consolidar reglas juridicas o estandares uniformes, un marco hermenéutico cierto al que
adherir o la elaboracion de reglas para verificar la legitimidad de las decisiones, en un
contexto en el que conviven derechos individuales remozados con nuevos derechos
sociales y colectivos.

La confrontacion de la disciplina nacional con la de las distintas provincias, a la
luz de diversos pronunciamientos jurisprudenciales, constituye un instrumento necesario
para verificar la incidencia del sistema federal de proteccion del patrimonio cultural
sobre el efectivo ejercicio de la funcion jurisdiccional relativa a la legitimidad de las
decisiones administrativas sobre el punto.

2. Breve explicacion sobre los contornos competenciales del federalismo
argentino

Es muy cierto que el abordaje de una hipdtesis como la que persigue acreditar el
presente ensayo debe partir del reconocimiento que los sistemas federales no son
idénticos y que cada uno de ellos tiene una peculiar vision respecto de la fijacion de
politicas culturales®.

Puesto que los Estados federales del mundo no revisten identidad, no debe
sorprender que acusen muy diversas concepciones de la distribucion de competencias
culturales entre los 6rdenes de gobierno®.

El federalismo argentino registra dos principios rectores que, en general, signan
la division de competencias entre los distintos niveles estatales, reflejando las
circunstancias e ideas en las que apoya su creacion, esto es, la preexistencia de las
unidades provinciales y el respeto por las autonomias locales.

El primero de esos principios es el de “residualidad de las competencias
provinciales” y se halla contemplado en el art. 121 de la CN. Por su intermedio, las
Provincias conservan todas las facultades que no hayan expresamente delegado al
Gobierno federal.

!Ampliar en G. BIDART CAMPOS, “;Un federalismo cultural?”, en Jurisprudencia Argentina 2004-111-
933; Igualmente, en V. BAZAN, “El federalismo argentino: situacion actual, cuestiones conflictivas y
perspectivas”, en Estudios Constitucionales de Chile, Afio 11, N° 1, Universidad de Talca, 2013, 37 y ss.
2 H. SANCHEZ DE LA BARQUERA Y ARROYO, La federalizacién de la politica cultural en México:
¢Alemania como modelo?, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México DF, 2011, 119.



El restante, es el de “taxatividad de las competencias federales”, previsto en el
art. 126 de la Carta Magna, por el que el Gobierno federal solo puede ejercer las
facultades expresamente delegadas.

Cierto es que, al lado de las facultades reservadas y delegadas, se fue
construyendo un tercer tipo de competencias, denominadas concurrentes, en las que
ambos niveles estatales ostentan aptitud para legislar y reglar.

Ahora bien, las relaciones entre el Estado federal y las Provincias lejos estan de
sugerir una cohesion indestructible que permita catalogarlas como un area libre de
controversias.

Por el contrario, tanto el mecanismo al que el Convencional Constituyente
acudio para distribuir competencias entre ambos niveles de gobierno cuanto el ejercicio
de esas competencias refractan la presencia de cuestiones conflictivas de diversa indole.
En algunos casos, porque ello es natural que ocurra en el marco de las competencias
denominadas concurrentes. En otros, por la deficiente técnica legislativa empleada, que
habilita a un sinnimero de interpretaciones, las mas de las veces potenciadas por el
hecho de que los intérpretes también alimentan la controversia en discusiones sobre
quién se encuentra habilitado para resolver con fuerza de verdad legal el suscitado
conflicto.

La cuestion se dimensiona si se aprecia que, en algunas areas, el convencional ha
considerado necesaria la unidad normativa y en otras ha preferido la pluralidad, las méas
de las veces compartiendo entre la Nacion y las Provincias la aptitud regulatoria, cada
una en su esfera territorial. Asi, en Argentina el dictado de los denominados “cédigos
de fondo ”, por caso, el Cddigo Civil y Comercial y el Cddigo Penal, atafie al Congreso
de la Nacién®, no pudiendo las Provincias regular las materias alli contenidas®, mientras
que, por su parte, el derecho administrativo es considerado local, implicando que cada
Provincia conserva su potestad legislativa y reglamentaria en la materia.

Sin  embargo, esa divisiobn de competencias legislativas no coincide
necesariamente con la distribucion de la aptitud judicial para entender en el asunto de
que se trate. Ello asi pues si bien coexiste un Poder Judicial federal conjuntamente con
los distintos Poderes Judiciales provinciales, el constituyente determind que la
aplicacion del derecho comun —el derecho emanado de los cédigos- atafie a la justicia
nacional o provincial, segln la jurisdiccion en la que los hechos se sucedan, o las cosas
0 las personas residan.

Para complejizar el cuadro, la ultima enmienda constitucional introdujo con
inusitado vigor —en funcién de los intereses protegidos- una serie de areas a las que
asigno una suerte de complementacion competencial de ejercicio sucesivo: la fijacion de
contenidos minimos de tutela al Estado federal y un deber de elevar ese contenido en
cabeza de las Provincias, involucrando en ellas al ambiente natural y cultural, aun
cuando —es conveniente aclarar- dicha distribucion, por expreso mandato constitucional,
no podria alterar las jurisdicciones locales.

Otras dos referencias obligadas impactan sobre el sistema federal argentino: Por
un lado, el reconocimiento constitucional de la autonomia municipal, reconociendo a
cada Provincia la delimitacion de sus contornos al interior de su jurisdiccion. Por el
otro, la reforma de referencia dio carta de ciudadania constitucional a distintos
instrumentos internacionales de tutela de derechos fundamentales, los que, ademas de
ampliar el espectro de deberes asumidos por el Estado nacional trasuntan la consabida

8 Cfr. art. 75, inciso 12 de la Constitucion nacional.
4 Cfr. art. 126 de la Constitucién nacional.



imposibilidad de invocar la naturaleza federal para evitar la responsabilidad
supranacional®.

3. Descripcidn del tratamiento normativo de los bienes culturales en la
Republica Argentina

No pretende este trabajo presentar un detallado panorama de la proteccién del
patrimonio cultural a nivel nacional, provincial y municipal, ni tampoco efectuar una
reflexion critica acerca de los vacios legales y las falencias que presenta su aplicacion.
Antes bien, hacer presentes los problemas y desafios que plantea la proteccion judicial
del patrimonio bajo un sistema federal como el argentino, lo que exige comprender la
distribucion de facultades exclusivas, concurrentes y delegadas entre Nacién, Provincias
y Comunas en relacion con el patrimonio cultural.

3.1. Recepcion constitucional. Mecanismo distributivo de competencias en materia
bienes culturales

La Constitucion argentina sancionada en 1853 no contenia en su version original
referencias explicitas a los bienes culturales. Con probabilidad, la disposicion mas
préxima a esa tematica dentro del texto fundamental primigenio era el antiguo articulo
67, inciso 16°, conocido como “cldusula del progreso”, que asignaba al Congreso de la
Nacion la facultad de “proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y
bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracién, dictando planes de
instruccion general y universitaria, y promoviendo la industria”.

A partir de una concepcion amplia del denominado poder de policia, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion creyd reconocer en dicha prerrogativa un mandato al
legislador para dictar normas para la defensa del “patrimonio artistico nacional””.

Algunos comentarios doctrinarios postulaban, también, que el derecho a la
preservacion del patrimonio cultural debia entenderse incluido entre los derechos no
enumerados o implicitos que, como derivacion de la soberania del pueblo, se estimaban
incorporados al articulo 33 de la Constitucion nacional en su version originaria.

En el afio 1949, sin embargo, Argentina aprobd una nueva Constitucion que
rigio el pais durante unos pocos afios, hasta que en 1956 se restablecio la vigencia del
texto constitucional de 1853. La mencién adquiere importancia pues su articulado
incluy6 una clausula expresamente referida al tema que nos ocupa. En ella se disponia
que “/l]as riquezas artisticas e historicas, asi como €l paisaje natural cualquiera que
sea su propietario, forman parte del patrimonio cultural de la Nacion y estaran bajo la
tutela del Estado, que puede decretar las expropiaciones necesarias para su defensa y
prohibir la exportacion o enajenacion de los tesoros artisticos”.

5Se ha dicho con sobrada razén que si bien es deseable que en un sistema federal cada nivel de gobierno
atienda las mandas de sus habitantes en el ambito de sus respectivas jurisdicciones, podemos aseverar que
la distribucién de competencias entre los niveles de gobierno inferiores no releva a la Nacion de su
condicién de responsable primario del cumplimiento de los derechos convencionales y constitucionales,
cfr. F. SCHAFRIK DE NURNEz, “La satisfaccion de los derechos en el marco federal”, en Revista de
Derecho Publico, 2017-2, Los derechos econdémicos, sociales y culturales-11-, 2017, 138.

8Cfr. M. PUCCIARELLO, “La proteccion juridica del patrimonio cultural en la ciudad de Buenos Aires”, en
G. SCHEIBLER (coord.), Cuestiones de derecho urbano, 2017, 221. Asi lo ha comprendido también la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion desde 1960 en el leading case “Cine Callao”, Fallos: 247:121.
'Cfr. 1. DE LA RIVA, “La Proteccion del patrimonio cultural en el derecho argentino”, en F. LOPEZ
RAMON (Coord.), El patrimonio cultural en Europa y Latinoamérica, 2017, 167 y ss.



Ademas de encomendar al Estado la tarea de organizar un registro de la riqueza
artistica e histdrica que asegure su custodia y atienda a su conservacion, denotaba con
su dictado una particular sensibilidad del constituyente por la defensa de los valores
culturales.

La insercion definitiva de la temdtica cultural en el marco constitucional,
sobrevino recién con la enmienda de 1994, cuando se plasmaron en su texto diversas
disposiciones orientadas a garantizar los derechos vinculados a ese ambito del quehacer
humano y a dotar al legislador de poderes especificamente dirigidos a brindarles una
proteccion adecuada, afiadiendo al régimen, con idéntico rango constitucional, una serie
de tratados internacionales sobre derechos humanos suscriptos por el pais que se ocupan
también del asunto.

Segun lo establece el texto constitucional argentino, en lo que hace a la defensa
del patrimonio natural y cultural, “corresponde a la Nacion dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias
para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales ™.

La clausula transcripta ha llevado a la doctrina nacional a calificar al esquema de
reparto de competencias en la materia como un sistema de potestades compartidas entre
el Estado federal y las Provincias, donde el gobierno central queda a cargo de producir
las normas que contengan los presupuestos minimos que aseguren a todos los habitantes
de la Nacion condiciones basicas igualitarias de proteccion, relegandose a las provincias
el dictado de aquéllas disposiciones necesarias para complementarlas, eventualmente a
través de la imposicion de mayores exigencias para la preservacion de los bienes
involucrados.

Con mayor propiedad, ha dicho un especialista que en materia de bienes
culturales®, el constituyente argentino eligié un sistema de distribucién competencial
definido como de “pluralidad jerarquica con complementacion sustantiva”. Esto implica
que cada estado de decision (Estado central y estados locales) tiene competencia para
regular y controlar un sector o tramo especifico del tema o actividad, estableciéndose
una jerarquia de intensidad entre los sectores o tramos aludidos (nivel basico — nivel
complementario)°.

Con acierto se ha subrayado que este sistema de normas de base y complemento
por las provincias no es en realidad novedoso. En el derecho comparado ha sido
utilizado, en materia ambiental, en Espafia, Alemania y Brasil'.

El autor en cita esgrime que las normas complementarias pueden diferir de las de
base, sin que ello implique vulnerar la supremacia federal, en la medida en que la
discrepancia radigue en una mayor proteccion.

Para otra parte de la doctrina, el complemento es susceptible de operar de dos
maneras: donde hay ya normas, siendo mas riguroso, y donde no las hay,
estableciéndolas para llenar el vacio dejado por el legislador federal™.

8Cfr. Art. 41 de la Constitucion nacional.

%Para cierta doctrina la obligacién del gobierno federal de crear politicas publicas que generen pisos
minimos no se circunscribe al ambiente natural y cultural sino, antes bien, a todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales, cfr. D. AZRAK, “Del federalismo y los derechos: politicas publicas
nacionales en materia de DESC”, en Revista de Derecho Publico, 2017-1, Los derechos econdmicos,
sociales y culturales-1, 2017, 385.

0. RosATTI, Tratado de derecho constitucional, 2011, T. 11, 582.

L A, ANDRADA, “Los procesos contencioso-administrativos y el federalismo’
Publico, 2016-1, Cuestiones procesales del federalismo argentino-1, 2016, 173.
2, ESAIN, “La distribucion de competencias nacion-provincias en materia ambiental”’, en D. SABSAY
(Dir.) — P. MANILI (coord.), Constitucion de la nacion argentina, 2010, 258. Para otra posicion, M.

s

, en Revista de Derecho



La Corte Suprema nacional se explay6 sobre el particular, interpretando que
complementar, en los términos del art. 41, supone agregar alguna exigencia o requisito
no contenido en la reglamentacién complementada®.

Con independencia de su calificacion, es evidente que el disefio competencial
escogido supone abandonar, en lo concerniente al medioambiente (que, en la vision
amplia que asume el constituyente, abarca también lo relativo al patrimonio cultural), el
deslinde de atribuciones adoptado con caracter general por el sistema federal argentino,
para sentar en su reemplazo un modelo basado en la armonizacion de politicas entre una
y otra esfera, mas propio de un federalismo de concertacion.

El modelo de distribucion de competencias antedicho conduciria a interpretar
que, una vez que el legislador nacional fija los presupuestos minimos, la competencia
local para incorporar mecanismos de proteccion mas severos deviene residual.

Sin embargo, cierto es que el Congreso de la Nacion no ha dictado hasta el
presente una ley general de presupuestos minimos en la materia, y las leyes especiales
referidas a la preservacion del patrimonio cultural sancionadas por el legislador nacional
contienen regimenes que sobrepasan, claramente, la fijaciobn de meros estandares
basicos 0 minimos de proteccion.

Pero la distribucion de competencias lejos estd de resolverse con el mandato
contenido en el art. 41'*, toda vez que la misma Constitucion encomienda al Congreso
de la Nacion el dictado de leyes que sean necesarias para proteger la identidad y
pluralidad cultural, y el patrimonio artistico y los espacios culturales®, lo cual supone
extender considerablemente, en lo que concierne especificamente al patrimonio cultural
el alcance de las atribuciones de las autoridades nacionales derivadas de aquel
dispositivo.

Esta Gltima clausula no resulta inocua, pues si en funcion del art. 41 las normas
de presupuestos minimos, juntamente con las normas locales complementarias no
alteran las jurisdicciones locales y, por ende, corresponde sean aplicadas por los
tribunales provinciales, parece claro que la ampliacion de potestades federales por
encima de ese piso pone en serios aprietos la aptitud de éstos ultimos.

Al crisol de constituciones provinciales que, con diversa intensidad, receptan
principios, declamaciones y procedimientos tuitivos del patrimonio en el que anida su
identidad™®, el régimen de bienes culturales argentino introduce un ulterior derrame
competencial al admitir que, en funcion de la autonomia acordada a los municipios por
cada provincia, puedan éstos, en el marco de su jurisdiccion, tutelar su propio acervo

COSTA, “Presupuestos minimos vs. Federalismo: otra falsa dicotomia”, en Revista de Derecho
Ambiental n. 36, 1.

13 CSIN in re “Villibar Silvana Noemi c. Provincia de Chubut y otros s. amparo”, del 17/4/2007, Fallos:
330:1791.

14Se ha ponderado con singular claridad que “el disefio constitucional acarrea una multiplicidadde fuentes
normativas (...) Tanto la Nacion como lasprovincias pueden ejercer competencias legislativasen esta
materia. Al mismo tiempo ello plantea cuestiones desde el punto de vista de la organizacion
administrativa: tanto la Nacion como las provincias tienen instituciones u organismos encargados de la
fiscalizacion y control del cumplimiento de las normas ambientales.Por otra parte, el articulo 41 CN
también tieneimplicancias en materia jurisdiccional. Es decir, si se considera la materia ambiental como
propia del poder de policia, la aplicacion judicial de tales normas corresponderia a los tribunales locales”,
cfr. G. TREACY, “Apuntes en torno al reparto de las competencias ambientales y la proteccion del
patrimonio urbanistico”, en Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, vol. 6, n. 9, 105.

15Cfr. Art. 75 inc. 19 de la Constitucién nacional.

16 Un anélisis detallado del tratamiento provincial argentino puede verse en nuestro trabajo en V.CAPUTI
JAMBRENGHI — ALANGIULI (a cura di), Commentario al codice dei beni culturali e del paesaggio, Torino,
2005.



cultural®’.

Por dltimo, cuadra poner de resalto que las mentadas reglas constitucionales
reciben también la incidencia de normas provenientes del derecho internacional,
incorporados con rango constitucional en el inciso 22 del art. 75.Es cierto que los
tratados enumerados por el constituyente en la clausula aludida versan, todos ellos,
sobre temas de derechos humanos en general, de modo que ninguno de ellos esta
referido especificamente a la cuestion del patrimonio cultural. Pero tal circunstancia no
resta mérito al explicito amparo que algunos de ellos brindan a los derechos humanos
inherentes a la dimension artistica, cultural y cientifica de la persona humana®®.

3.2. Marco convencional infra-constitucional

Por debajo de las normas de rango constitucional indicadas, Argentina ha
suscripto acuerdos internacionales multilaterales dedicados a distintos aspectos de la
problematica que presenta la proteccion del patrimonio cultural. La referencia es
importante toda vez que, en consideracién a lo prescripto por el propio texto
constitucional'®, dichos instrumentos conllevan jerarquia superior a las leyes.

Entre ellos, corresponde enumerar a: a. la “Convencion sobre las medidas que
deben adoptarse para prohibir la importacién, la exportacion y la transferencia de
propiedad ilicita de bienes culturales”, aprobada el 14 de noviembre de 1970 en Paris
por la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO); b. la “Convencion sobre la proteccion
del patrimonio mundial, cultural y natural”, adoptada por la UNESCO el 16 de
noviembre de 1972; c. la “Convencion para la proteccion de bienes culturales en caso de
conflicto armado”, adoptada en La Haya el 14 de mayo de 1954; d. la “Convencion de
Unidroit sobre objetos culturales robados o exportados ilegalmente”, adoptada en Roma
el 24 de junio de 1995; e. el “Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado”, adoptada en La Haya
el 26 de marzo de 1999; f. la “Convencion sobre defensa del patrimonio arqueoldgico,
historico y artistico de las naciones americanas”, adoptada en Washington el 16 de junio
de 1976; y g. la “Convencion para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial”,
adoptada por la UNESCO el 17 de octubre de 2003.

3.3. Régimen legislativo nacional

Ensefia De La Riva?® que en el campo de las normas infra constitucionales,
probablemente el primer signo de la atencién deparada por el legislador nacional a la

Ypara un analisis mas incisivo de la relacién provincia-municipio en materia de bienes culturales, véase
nuestro trabajo “El rol del municipio entrerriano en materia de patrimonio historico, cultural, artistico y
arquitectonico”, en J. BASTONS (Dir.), Derecho municipal, 2015, T.1I, 1909 y ss.

'8 pyeden enunciarse los siguientes instrumentos internacionales: 1. la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que
establece que “toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a
gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de €l resulten”; 2. la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada por la 1X Conferencia
Internacional Americana celebrada en Bogota en 1948, que en términos similares dispone que “toda
persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la comunidad, gozar de las artes y disfrutar de
los beneficios que resulten de los progresos intelectuales y especialmente de los descubrimientos
cientificos”; 3. el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, suscrito en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966, que también reconoce el derecho de toda persona a “participar en la
vida cultural” y a “gozar de los beneficios del proceso cientifico y de sus aplicaciones”.

19Cfr. Art. 75 inc. 22 de la Constitucién nacional.

21, DE LARIVA, cit., 172.



necesidad de brindar un tratamiento especial a los bienes culturalmente relevantes esté
dado por la inclusion de las ruinas y yacimientos arqueoldgicos y paleontolégicos de
interés cientifico entre los bienes que integran el dominio puablico. Cierto es que
constituye una disposicion aislada incorporada al Codigo Civil, pero de indudable
trascendencia para la fecha en que fue dictada.

Con el tiempo se sanciond una ley especial sobre ruinas y yacimientos
arqueoldgicos y paleontoldgicos. Luego de calificarlos como bienes de propiedad de la
Nacion, se establecia que nadie podria utilizar o explotar ruinas o yacimientos sin
permiso de la Autoridad Publica competente, y se autorizaba al Estado a expropiar los
objetos que se hallaren en manos de particulares que se reputaren necesarios para el
enriquecimiento de los museos nacionales.

Pero es recién en el afio 1940 que el Congreso de la Nacion se ocupd por
primera vez del tema de los bienes culturales con mayor minuciosidad. Lo hizo al
sancionar la Ley 12665, aun hoy vigente y de decisiva relevancia en la materia, dado
que sienta las pautas basicas para la custodia y conservacion de los monumentos,
lugares y bienes que integran el patrimonio cultural.

Previo a la reforma constitucional de 1994, no se registran otras leyes dedicadas
al tema del patrimonio cultural fuera de los escasos casos referidos. Ni siquiera los
auspiciosos postulados de la breve enmienda de 1949 llegaron a plasmarse en texto
legal alguno.

Luego de la enmienda, vieron la luz la Ley 24663, reguladora de la importacion
e importacion de obras de arte; la Ley 25197, que creo el Registro Nacional de Bienes
Culturales; la Ley 25743, que establece el marco juridico para la proteccion del
patrimonio arqueoldgico y paleontolégico; la Ley 25750, que incorpora normas
adicionales dirigidas a la preservacion de bienes y patrimonios culturales; y, en tiempos
recientes, la Ley 27013, que, como lo aclara la fundamentacién que precedié al
proyecto, pretendié adecuar la vieja Ley 12665 a las nuevas necesidades de proteccion
emanadas del plexo normativo constitucional y convencional®.

En paralelo con ellas, se registra el dictado de otros preceptos legales referidos
parcialmente a la temaética.

Por caso, la Ley 25675, estatutaria de los presupuestos minimos para el logro de
una gestion sustentable y adecuada del ambiente. La referencia es obligada habida
cuenta que entre los objetivos de la politica ambiental nacional se incluye el de
“asegurar la preservacion, conservacion, recuperacion y mejoramiento de la calidad de
los recursos ambientales (...) culturales”.

No estd demas poner de resalto la existencia de una pléyade de normas
provinciales y municipales que integran con previsiones de la méas variada coloratura el
plexo ordinamental vigente, cuya sola cita excederia largamente el objeto del presente.

3.4. Balance normativo del régimen positivo resefiado

La apretada descripcionde las fuentes desplegadas refleja que el marco rector de
los bienes culturales lejos esta de ofrecer una regulacién completa y, por sobre todas las
cosas, sistematica. Sefiala la doctrina®® que el régimen que resulta de las normas
constitucionales, convencionales y legales evidencia un entramado claramente
insuficiente, caracterizado por una marcada fragmentacion que deja muchos aspectos de

2'E| Cédigo Civil argentino data del afio 1869.

“’Para un analisis exhaustivo de la Ley 27013, véase J.CASSAGNE — M.IBARZABAL, “La proteccion del
patrimonio cultural en la Ley 27013 ”, en Revista de Derecho Administrativo n.105, 2016, 677 y ss.

% |.DE LA RIVA, cit., 177.



la materia sin una respuesta precisa. Se ha explicado que ese cuadro seria fruto del
marcadodesinterés que imperante en la autoridades publicas respecto de la preservacion
del patrimonio local, temperamento que solo se habria podido revertir de manera parcial
en las Gltimas décadas a partir de lo que se considera un incremento legislativo de
carécter cuantitativo y cualitativo®,

Si bien es posible coincidir con las patologias atribuidas al régimen y la
justificacion de las razones que lo llevaron a ese estado, no podria afirmar idéntica
conclusion respecto del sugerido cambio. EI comportamiento estatal reflejado en los
ultimos despachos legislativos permite aseverar que la mentada mutacion no ha
sucedido, ni menos que los mismos puedan ser definidos como un avance de
significacion en el tratamiento de la cuestion.

Basta traer a colacion que la Ley 12665 habia estipulado en su art. 2 que la
totalidad de los bienes historicos y artisticos, lugares, monumentos, inmuebles
propiedad de la Nacién, las provincias, las municipalidades o instituciones publicas
quedaban sometidos a la custodia y conservacién del gobierno federal y, en su caso, en
concurrencia con las autoridades respectivas, norma que, por su textura abierta y poca
claridad en términos competenciales, diera lugar a importantes desencuentros y
conflictos® en desmedro de la efectiva proteccion de los bienes culturales.

Pese a ello, el dispositivo en cita mantuvo su original redaccién al sancionarse la
reciente Ley 27103.

La gravedad del asunto se dimensiona si se aprecia que la legislacién anterior era
refractariade la ausencia de normativa constitucional especifica sobre los alcances de la
intervencion de los distintos niveles de gobierno del Estado federal, lo que no puede
predicarse de la Ley 27013, dictada con posterioridad a la enmienda constitucional,
reforma que introdujo, en términos competenciales, claros mandatos a la autoridad
nacional y provincial, mecanismo que el dispositivo refleja abiertamente soslayar.

4. Bienes culturales y control judicial

Descripto en apretada sintesis el régimen normativo argentino en la materia,
corresponde adentrarnos en lo que constituye el interrogante de este trabajo, esto es,si es
posible afirmar que el disefio federal ha incidido de manera negativa en la proteccion
judicial de los bienes culturales, dando lugar a una suerte de deferencia de los tribunales
sobre el comportamiento de la Administracién en la disciplina.

Cabe efectuar dos precisiones de orden metodoldgico en relacién a la afirmacion
dada.

En primer término, que la expresion deferencia judicial no es utilizada en el
sentido técnico dado por la doctrina americana® sino antes bien, por la que impera en la
doctrina argentina®’, entendida como la actitud de respeto asumida por la judicatura de
frente al comportamiento de la Administracion en areas consideradas como reservadas
por ésta y, en consecuencia, incontrolables para la autoridad judicial.

La segunda cuestion, que el analisis de campo efectuado no abarca el universo
de pronunciamientos judiciales suscitados hasta la fecha, sino méas bien a aquellos

" |.DE LA RIVA, cit., p. 177/178.

> G.TREACY, cit., p. 102. Sostiene el autor que la cuestién en un Estado federal reviste relevancia debido
a que pueden verse afectados diferentes érdenes de competencias.

%6 \/éase una pormenorizada explicacion de la doctrina americana en A.ScALIA, “Judicial deference to
administrative interpretations of law”, en Duke Law Journal, 1989, 511.

%Para un exhaustivo analisis de la doctrina de la deferencia, tanto en su versién americana cuanto de la
imperante en Argentina, véase A.BIANCHI, “El control judicial bajo la doctrina de la deferencia”, en
AA.VV., Control de la administracion publica, 2009, 584 y ss.



precedentes que la doctrina coincide en sefialar como luminarias que marcan el rumbo
del estado del arte. Se circunscribe el estudio exclusivamente a fallos de la Nacion y de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires por entender que resultan representativos de la
dicotomia federal-local.

Pues bien, si caracterizamos al Estado federal como una comunidad de
comunidades, no es descabellado pensar que cada una de ellas tiene su propia identidad
cultural. Habra mayor o menor diversidad cultural segun la concreta realidad historica
de cada federacion, pero siempre la habra en algin grado, porque esa diversidad es la
que explica la adopcién del federalismo como forma de organizacion institucional®®,

De tal manera, todas y cada una de las comunidades federadas en el Estado
constitucional habrén de confluir, desde sus respectivas realidades culturales, en un
marco de convivencia en el que coexisten un minimo no negociable de democracia,
republica y proteccion de la dignidad de la persona humana comun a todas ellas y que
expresa la identidad del conjunto, pero también en un respeto a la diversidad y
pluralidad cultural que deberé garantizarse con énfasis similar®.

La federacion argentina exhibe una importante homogeneidad cultural, aunque
no exenta de matices que se traducen en cierto nivel de diversidad de identidades
culturales internas que merecen ser preservadas y respetadas, porque ese es, en esencia,
el mandato basico de toda constitucion federal®®. Se ha dicho, con razén, que “la
funcion de las federaciones no es eliminar las diferencias internas, sino mas bien
preservar las identidades regionales dentro de un marco de unidad”>".

Si la Constitucién expresa la identidad cultural de cada comunidad y, por otra
parte, es una verdad indiscutible que en la mayoria de los casos existe diversidad de
identidades hacia el interior de cada Estado, en general con base territorial, parece claro
que la constitucion y el orden juridico de una federacion han de asumir el pluralismo
cultural y, por ende, también debe hacerlo una administracion de justicia auténticamente
federal®.

Siendo que el Estado federal es una realidad compleja, es natural que decante en
una organizacion estatal compleja. Y si la administracion de justicia debe atender a esa
realidad, no cabe duda que el federalismo impacta de manera profunda en su
desenvolvimiento.

Ahora bien, dando respuesta al interrogante antedicho estamos en condiciones de
afirmar que el disefio federal —institucional y normativo- ha impactado negativamente
en la Justicia, menguando su rol tutelar de los bienes culturales a partir del forjamiento
de una suerte de deferencia hacia la Administracion.

Justificaremos la posicion en algunos precedentes testigos.

5. Los desarrollos jurisprudenciales que justifican la posicién

Como se ha puesto de manifiesto en el punto anterior, daremos cita de algunos
pronunciamientos de los que puede inferirse la deferencia de los tribunales, y de los que,
a nuestro juicio, fundan ese respeto en circunstancias vinculadas al disefio federal.

Comenzando por los precedentes de la orbita nacional, ha dicho la Corte
Suprema que el patrimonio cultural de una nacién preserva la memoria historica de su
pueblo y, en consecuencia, resulta un factor fundamental para conformar y consolidar su

%8 G.BARRERA BUTELER, “Justicia y federalismo”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, n.
269, 2017, 476y ss.

% G.BARRERA BUTELER, cit., 477.

%0 G.BARRERA BUTELER, ibidem.

3L R.WATTS, Sistemas federales comparados, 2006, 237.

%2 G.BARRERA BUTELER, ibidem.



identidad. Es por ello que su tutela por parte del Estado adquiere vital importancia
puesto que permite preservar los testimonios de civilizaciones pasadas y presentes, los
que resultan indispensables puntos de referencia de toda sociedad a la hora de
programar sus proyectos sociales futuros.

Luego de resaltar la imperiosa necesidad de actuar en resguardo de la
preservacion de esta propiedad cuyo valor historico, arquitectonico y cultural habia sido
previamente sefialado, entendid que su preservacion requeria de un especial celo por
parte del Estado nacional”™.

Frente a lo que consideré una defectuosa actuacion de este Gltimo®, el Alto
Tribunal ordend la expropiacion del inmueble, solucion a la que calificd como el Unico
medio apto para garantizar el acabado cumplimiento de la manda contenida en el
articulo 41, reparando que la declaracion estatal no habia contribuido a mejorar el
estado de preservacion del inmueble, ni siquiera a preservarlo.

El paradigmético® pronunciamiento tiene relevancia por tres marcadas razones.

La primera, porque se trata del primer antecedente, con posterioridad a la
reforma de 1994, en el que la Corte procede a resaltar la finalidad tuitiva de los bienes
culturales®.

La segunda, porque es posible advertir una interpretacion restringida del art. 41
en términos de sujetos obligados a la preservacion de los bienes culturales,
circunscribiendo el mandato al Estado nacional. Lo dicho tiene trascendencia toda vez
que el bien en cuestion se encontraba en jurisdiccion de la Ciudad de Buenos Aires,
ciudad que por Ley 1227 -art. 9, inc. a- habia expresamente estipulado que los bienes
culturales declarados por la Comision Nacional de Monumentos, de Lugares y de
Bienes Historicos se reputaban incluidos en el patrimonio cultural de la ciudad. La
Corte hace caso omiso a la competencia local.

Por ultimo, porque si bien ordena en términos tuitivos la expropiacion del bien,
no avanza sobre el mecanismo de proteccion puesto en practica por la Administracion.

Sin embargo, tiempo después, y ya con una nueva composicion, la Corte
Suprema emite el fallo “Castillo c. Provincia de Salta”®". Si bien este pronunciamiento
no aborda directamente la definicion de bienes culturales, trataba de normativa de la
Provincia de Salta en materia de cultura. Al momento de escrutar la compatibilidad
constitucional de la norma provincial con la Carta Magna el Ministro Rosatti, en su voto
concurrente, arguyé que, en la materia, las provincias ostentaban una suerte de margen

3CSIN in re “Zorrilla, Susana y otro ¢/ E.N. - P.E.N. s/ expropiacion - servidumbre administrativa”,
sentencia del 27/8/2013, Fallos: 336:1390.

3 El tribunal recordd que en el proceso, que llevaba diez afios, el Estado nacional se habia limitado a
ensayar una defensa meramente formal, sin disponer medida conservativa alguna en relacion al precario
estado en que se hallaba el bien.

% M.MOLINA, “Las limitaciones administrativas en la legislacién argentina sobre patrimonio cultura/”,
en La Ley Gran Cuyo, 2018 (Mayo), 1.

% Es llamativo el singular debate generado con su dictado. Un segmento de los especialistas sostuvo el
acierto de la decision en que contiene un verdadero requerimiento a los organismos competentes para que
cumplan con el mandato constitucional de preservar el ambiente cultural, cfr. M. PICCININI — M.RuIz, “El
patrimonio histérico y la proteccion del derecho de propiedad. Nuevas tendencias en la materia”, en
Revista de Derecho Administrativo n. 99, 2015, 842. Para otra parte de la doctrina, la decision, a la que
se ha catalogado de peligrosa, no es mas que una prueba de la confusion que impera en el poder judicial a
la hora de analizar los alcances del régimen tuitivo de bienes culturales, cfr. M.TONELLI, “La Casona de
Mansilla: calificacion judicial de utilidad publica e irresponsabilidad del estado por restricciones al
dominio”, en Revista de Derecho Administrativo n. 92, 2014, 337.

% CSIN in re “Castillo Carina Viviana y otra c. Provincia de Salta — Ministerio de Educacion de la
Provincia de Salta s. amparo”, del 12/12/2017, Fallos: 340:1795.



de apreciacion provincial®®

tratamiento y discusion.

En el &mbito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires se suscitd un caso de
interés en el marco de una medida cautelar requerida por una asociacion civil que
pretendia se ordene a esa ciudad abstenerse de autorizar demoliciones, reformas o
ampliaciones en inmuebles de propiedad publica o privada registrados con anterioridad
al aflo 1941, hasta tanto se catalogase a los mismos por la autoridad de aplicacion y
determinaseésta si ostentaban o no valor patrimonial®®.

La jueza interviniente ordend al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires la
suspension del otorgamiento de autorizaciones o permisos de demolicion, reformas o
ampliaciones respecto de la totalidad de los inmuebles emplazados dentro del territorio
de la ciudad cuyos planos hayan sido registrados antes del 31 de diciembre 1941 hasta
que se dé cumplimiento con la calificacion pretendida, con excepcion —y esto es lo
central- de aquellos inmuebles que el Consejo Asesor de Asuntos Patrimoniales
(autoridad de aplicacion) haya declarado no poseer valor patrimonial.

Dejando a salvo que se trataba de una medida cautelar, es posible advertir que la
jueza acordo al dictamen técnico de la autoridad calificadora implicita suficiencia a los
fines de la preservacion del valor cultural de los bienes, en los términos del art. 41 de la
Constitucion nacional.

En otro antecedente de la ciudad capitalina®®, el juez actuante ordend a los
propietarios de una conocida confiteria portefia —“Richmond”- se abstuvieran de
efectuar modificaciones, restauraciones o alteraciones a su estructura y frontispicio, al
estar incluido el edificio en la némina de cafés, bares y confiterias notables de la ciudad,
calificacion que les fuera acordada por ley, en el entendimiento que debia primar el
interés de los habitantes actuales y futuros de la ciudad a su patrimonio historico y
cultural garantizado por la Constitucion local por sobre el interés de propietarios e
inquilinos.

Merece citarse otro precedente®’, en el cual se dejo sin efecto la decisién de un
juez de primera instancia** que habia ordenado al Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires en relacién a una propiedad otrora perteneciente a una personalidad histérica, la
reconstruccion del inmueble parcialmente demolido, al considerar que como el bien no
se encontraba catalogado ni declarado por la autoridad de aplicacién como poseedor de
interés cultural y merecedor de proteccion, se encontraba libre de toda restriccion®. La

, circunstancia que impedia al tribunal federal ingresar a su

%8 Sobre el concepto y alcances del denominado “margen de apreciacién provincial”, véase G.BARRERA
BUTELER, cit., 502 y ss.

% Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA N° 9, autos “Asociacion Civil Basta de
Demoler y otros c. GCBA s. amparo”, del 23/12/2011, en Revista de Derecho Administrativo n. 80, 2012,
491.

0 Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA N° 11, autos “Lubertino, Beltran Maria
José c. GCBA s. amparo”, del 25/8/2011.

* C4mara Contencioso Administrativa y Tributaria de la CABA, Sala II, autos “Charlon, Marcelo A. y
otros c. GCBA s. amparo”, sentencia del 07/7/2016.

*2 Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA N° 15, autos “Charlon, Marcelo A. y
otros ¢. GCBA s. amparo”, del 25/3/2014.

% La solucién no deja de sorprender toda vez que, tal como lo reconoce la doctrina, la inclusién en el
catdlogo de bienes de interés cultural no tiene naturaleza constitutiva sino meramente declarativa,
fundamentalmente si se tiene en cuenta que dichos bienes cumplen una funcién social y que el concepto
descansa sobre criterios extrajuridicos y se apoya en valores inherentes al conjunto de conocimientos,
bienes y principios de una comunidad. En ese sentido se ha sostenido que “[e]l problema estriba en saber
si los bienes de valor cultural son solo aquellos identificados por una de estas técnicas, o cabe incluir en
este concepto aquellos que no estan formalmente declarados como tales y, por tanto, decidir si las leyes
protectoras de los mismos solo afectan a los incluidos en categorias legales especificas. Lo mas acertado
parece ser que la conducta del propietario o poseedor del bien debe adecuarse a criterios de diligencia y



Alzada entendid no resultar susceptible de proteccion si no habia calificacién por parte
de la Administracion.

Finalmente, en una direccion marcadamente opuesta se explay6 el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires**.En su pronunciamiento condend al
gobierno de esa ciudad y al Ente Autarquico Teatro Coldn al considerar que habian
incurrido en una omision ilegitima en el deber de preservar y proteger el patrimonio
cultural consagradotanto en la Constitucion de la ciudad como en los pactos
internacionales.

Sostuvo el Méaximo Cuerpo capitalino que si bien no existia una decision
concreta de los drganos competentes tendiente a declarar de interés cultural el
patrimonio mueble del Teatro Coldn, tal recaudo debia matizarse a la luz de las
consideraciones efectuadas, por las especiales caracteristicas y valor de los bienes en
cuestion y por la particular circunstancia de que, en el caso, la elusién del mandato legal
de proteccion, preservacion y conservacion de los bienes culturales implicaba el riesgo
de que se produzcan importantes pérdidas y dafios graves e irreversibles sobre éstos, con
la consiguiente vulneracion de los derechos culturales de las personas.

Lo interesante del fallo en cita es que el Alto Tribunal tuvo especialmente en
consideracién para resolver que la falta de catalogacion como bien cultural hacia
presumir la ausencia de cuidados e intervenciones que su preservacion exige y, por
ende, méas expuestos a su pérdida o destruccién. Esa circunstancia exigia maximizar -y
no eludir- la intervencion de la justicia, en tanto autoridad también obligada a cumplir
con el mandato constitucional de preservacion.

La breve resefia jurisprudencial permite ejercitar algunas reflexiones.

Es cierto que la Justicia no ha mostrado un patrén de comportamiento univoco
de frente a la proteccion de los bienes culturales. Aun asi, los fallos transcriptos revelan
que tribunales federales y locales han sido coincidentes en traslucir cierta deferencia a la
hora de juzgar la conducta de la Administracion.

Los tribunales fueron respetuosos de los criterios empleados por la
Administracion para calificar o no a los bienes como culturales, evitando invalidar lo
actuado por aquella. En esa faena, denotan moverse mas bien con un criterio intuitivo,
casuistico y no tedrico, sin establecer reglas objetivas que permitan comprender mejor
el enunciado constitucional.

Emergen confusos en la comprension del disefio competencial. Se han citado
ejemplos de no intervencion en supuestos en que procedia hacerlo y viceversa. Los
casos citados del Maximo Tribunal federal son buena prueba de ello.

Pese a citar la normativa constitucional que imparte competencias en la materia,
los fallos no se detienen en ella, pasando inmediatamente a corroborar el grado de
acatamientode los procedimientos estipulados en la legislacion infra-constitucional.

Como corolario del self restraint, los pronunciamientos aparecen desprovistos de
principios jurisprudenciales sobre el modo de controlar la actividad administrativa en el
area de referencia. Tampoco ahondan sobre la politica de proteccion arbitrada por la
Administracion ni de la adecuacion de sus reglamentos a ella™.

conservacion en base, no a una declaracion formal, sino a los imperativos de conducta que la funcion
social le impone como consecuencia de la naturaleza del bien”, cfr. M.PUCCIARELLO, “La proteccién
juridica del patrimonio cultural en la Ciudad de Buenos Aires”, AAVV., Cuestiones de Derecho
Urbano, 2016, 209 y ss.

* STIBA, “Parpagnoli, Méaximo y otros ¢. GCBA s. amparo”, sentencia del 12/7/2017.

** En realidad esta auto-restriccion judicial hace perno de frente a cuestiones politicas y técnicas. Se ha
sostenido que “... cuando la reparacion de una violacion de derechos economicos, sociales y culturales
(...) afecta de alguna manera el disefio o la ejecucion de politicas publicas (...) los jueces suelen



La posicion adoptada por los tribunales en el control de la actuacion
administrativa interventora en el plano cultural necesita revisarse, pues coadyuva a la
generacion de un area de reserva de la Administracion susceptible de impactar de
manera significativa en la esfera de derechos de la comunidad.

La autolimitacién judicial reviste importancia si se aprecia que, en materia de
ambiente, el comportamiento jurisprudencial es diametralmente opuesto*, recordando
que ambas areas son reguladas constitucionalmente a espejo en el citado articulo 41.

En definitiva, sin estar mencionada expresamente ni haber alcanzado un nivel
tedrico, la deferencia judicial hacia la interpretacion y actuacién administrativa de las
leyes en materia de bienes culturales tiene carta de ciudadania en nuestros tribunales.

6. A modo de conclusion

Las aristas puestas de manifiesto nos permiten reordenar algunas conclusiones.

En primer término, existe una marcada confusion jurisprudencial en relacion al
disefio constitucional de los bienes culturales, traduciéndose en contradicciones sobre
quién o quienes resultan la autoridad de aplicacién y, sobre quién o quienes reposa el
deber de custodia y conservacion de ese patrimonio.

Como tuvimos oportunidad de ver, la deferencia no se concentra tanto en la
discrecionalidad técnica de los 6rganos intervinientes, o en la ausencia de tribunales
especializados. Los extractos de las sentencias transcriptas habilitan a sostener que ha
sido el disefio competencial plasmado por el Estado federal el factor determinante de su
auto restriccion.

Parece central concluir que la tematica necesitaba de una reglamentacion
uniforme o comln y no de una competencia compartida de tipo complementar, como la
escogida por el Convencional Constituyente.

Obsérvese que la atribucion competencial de los bienes culturales como materia
comun no seria obstaculo para que los tribunales locales hagan uso de lo que el Ministro
Rosatti denomina “margen de apreciacion provincial”, modalizando la norma comtn
segun las particularidades que componen la idiosincrasia local.

considerar tales cuestiones como propias de la competencia de los 6rganos politicos del sistema”, cfr.
V.ABRAMOVICH — C.COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2014, 127.

*® Resulta suficiente citar, entre otros, el sefiero precedente de la CSIN, “Mendoza, Beatriz Silvia c.
Estado nacional y otros s. Dafios y perjuicios” —un complejo cimulo de procesos acumulados en derredor
de la contaminacién del Rio Matanza-Riachuelo, iniciado en el afio 2004-, sentencia que abordd de
manera profunda la problemética derivada de una politica ambiental deficiente, disponiendo una bateria
de mandatos y exhortaciones a fin de dar debido cumplimiento al imperativo constitucional de
preservacion del ambiente. Por un lado, la propia Corte Suprema nacional cred, mediante las Acordadas
N° 35/2011 y N° 16/2013, la Comisién de Ambiente y Sustentabilidad —y su reglamento de
funcionamiento-, con la finalidad de orientar, integrar, coordinar, supervisar, evaluar y garantizar la
aplicacion de las politicas, planes, proyectos y acciones destinados a la proteccion del ambiente y a
contribuir a la conservacion y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y, posteriormente, a
través de la Acordada N° 1/14, bajo su superintendencia directa, la Oficina de Justicia Ambiental,
teniendo como mision, entre otras, la de implementar y realizar el seguimiento de las acciones derivadas
de la Norma Ambiental; coordinar y gestionar programas de capacitacion con los restantes poderes del
Estado y con los organismos internacionales vinculados con la justicia ambiental; impulsar, coordinar y
fortalecer la difusion de las decisiones e iniciativas vinculadas con la Justicia Ambiental a nivel nacional
e internacional; recabar informacién para plasmar todos los datos que pueden resultar trascendentes a
favor de la construccion y difusion de la justicia ambiental; e identificar las necesidades y oportunidades
en materia ambiental mediante el relevamiento de datos e investigaciones de su estructura y decisiones
jurisdiccionales. A su vez, en lo atinente al caso particular, exigio la creacion de una autoridad inter
jurisdiccional orientada a gestionar el bien en conflicto, lo que el legislador finalmente hizo a través de la
sancion de la Ley n° 26168.



Pero parece una utopia que un sistema de proteccion funcione de modo acertado
si la definicion de lo constituye un bien cultural, piedra basal del sistema, y como debe
ello ser protegido queda librado al Legislador nacional, provincial y comunal, cada uno
en la esfera de su incumbencia.

Esta circunstancia, al generar un mosaico de soluciones de diversa magnitud —
inclusive contradictorias-, dirige al controlante de la actuacion estatal a una indefinicion
sobre los alcances del derecho controvertido asi como sobre los limites de su funcion.

Para colmo, el rol de la Corte Suprema como intérprete Gltimo del derecho se
muestra cuanto menos mitigado, y en el mejor de los casos esa tarea es compartida con
los Maximos Tribunales provinciales, por lo que no resulta clara la extension de su
doctrina a los jueces locales.

Adviértase que existe un area de proteccion en la que este inconveniente no se
suscita. Me refiero a la proteccién penal del patrimonio cultural. Resultando el Derecho
Penal de caracter comun, es el Congreso nacional quien establece los alcances del bien
juridico tutelado, definiendo a éste altimo.

Demas estd decir que, siendo derecho comdn, por expresa disposicion
constitucional su aplicacion atafie a los tribunales nacionales o locales segln sea la
jurisdiccion donde se desenvuelva la actividad reprochada, ambito en el cual pervive el
“margen de apreciacion provincial” citado.

En segundo lugar, la ausencia de una legislacion que cumpla acabadamente con
el mandato constitucional ocasiona no pocos trastornos judiciales a la hora de identificar
el bien juridico protegido y la normativa aplicable. Y es que si el piso minimo se
constituye en la regla de legitimidad bésica de toda actuacion provincial, su orfandad
alimenta el desconcierto de las politicas publicas locales y, con ella, la marcada
desigualdad de los estdndares de proteccion en las diversas jurisdicciones del mapa
federal.

En tercer orden, y como corolario de lo anterior, ha de apreciarse cierta
deferencia judicial a la actividad estatal de catalogacion o declaracion de bienes como
poseedores de un interés cultural susceptible de preservacion. Con argumentos que van
desde el respeto a las particularidades provinciales hasta el principio de division de
poderes, los tribunales se muestran generalmente reacios a asumir el contralor de las
politicas publicas implementadas en la materia, limitindose a corroborar si el
comportamiento estatal en los casos concretos se ajustd o0 no a los procedimientos
preestablecidos.

Resulta imperioso revertir la situacion. EI problema no reside en la eliminacion
de las “zonas grises” en materia de competencias, pues ellas resultan inevitables en todo
régimen federal*’ sino en poner énfasis en la dimension intergeneracional del bien cuya
proteccidn se procura, perspectiva claramente ligada al hecho de que el acervo cultural
que tal patrimonio constituye un elemento decisivo para la conformaciéon de la identidad
de los pueblos.

En definitiva, si es cierto que el sistema federal argentino ha habilitado al
Gobierno nacional y a las Provincias a reglar y preservar los bienes culturales, no como
una facultad sino como un deber, entonces no puede aceptarse en un Estado de Derecho
que se jacte de tal que el Poder Judicial utilice ese disefio federal como excusa para no
revisar su regulacion e implementacion.

*"H. RosATT, cit., T.II, 581.



