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Resumen:

La proteccion juridica del patrimonio cultural ha transitado en nuestro pais un recorrido
marcado por los conflictos jurisdiccionales, el tratamiento dispar de los bienes culturales y
el olvido e invisibilizacién de las comunidades y grupos involucrados. Este trabajo busca
analizar de qué modo aborda la cuestion el CCCU y los desafios que involucra la sancion
de la legislacion especial en materia de derechos de incidencia colectiva.

1. Introduccién

La preocupacion por la proteccion del patrimonio cultural se remonta en nuestro pais al afio
1913, cuando se sanciono la Ley 9080 conocida como Ley de Yacimientos que establecia la
competencia del Estado Nacional sobre ruinas Yy yacimientos arqueoldgicos,
paleontologicos y paleoantropoldgicos de interés cientifico. Aunque no tuvo aplicacion
préactica, permanecio vigente hasta 2003, cuando fue reemplazada por la Ley 25.743, una
norma duramente cuestionada por diversos sectores involucrados en la tematica, en virtud
de haber sido sancionada a espaldas de los pueblos originarios y violando competencias
provinciales.

En efecto, la proteccion juridica del patrimonio cultural transité un complejo recorrido,
marcado por la disputa entre el Estado Nacional y las provincias respecto de las
competencias en la materia y la dualidad de tratamiento entre el patrimonio arqueolégico y
paleontoldgico y otros aspectos del patrimonio cultural.

Asi, se dictd en 1940 la Ley de Patrimonio Histérico y Artistico de la Nacion 12665 que
cred la actual Comision Nacional de Monumentos, Museos y Lugares Histéricos, que lo
consider¢ facultad concurrente. A la vez las provincias comenzaron a dictar sus propias
normas declarando la competencia local sobre estos recursos, como facultad no delegada al
Estado Nacional.

La ley 17711, introdujo una modificacion sustancial en la materia, al incorporar en el art.
2340 inciso 9 a "las ruinas y yacimientos arqueoldgicos y paleontoldgicos de interés
cientifico™ como bienes del dominio pablico y establecer en el art. 2339 que "las cosas son
bienes publicos del Estado General que forma la Nacién, o de los Estados particulares de
que ella se compone, segun la distribucion de los poderes hecha por la Constitucion
Nacional”. Sin embargo aun después de su sancién se dictaron algunas normas que
declaraban la potestad del Estado Nacional en la materia.

Si bien la disputa de competencias quedd zanjada por la reforma constitucional de 1994 que
puso en cabeza de la Nacion la responsabilidad de dictar una ley marco con presupuestos
minimos en la materia y delegd a las provincias la legislacion necesaria para
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complementarla sin afectar jurisdicciones locales’, la Ley 25.743 refiere sélo al patrimonio
arqueoldgico y paleontolégico, dejando desprotegido al patrimonio cultural en sus
maultiples variantes (histérico, arquitectdnico, documental, linglistico, paisajistico, viviente,
inmaterial, etc.).

Resulta oportuno destacar que el sistema del Cadigo Civil, reproducido en este punto por el
Cédigo Civil y Comercial Unificado® no todos los bienes que componen el patrimonio
cultural gozan del mismo status juridico. Ello se debe a que las ruinas y yacimientos
arqueoldgicos y paleontoldgicos pertenecen al dominio publico del Estado, mientras que el
resto de los bienes patrimoniales pueden ser de dominio publico o privado.

Paralelamente, nuestro pais ha ratificado un importante corpus normativo internacional, con
jerarquia supralegal® que establece obligaciones a cargo del Estado en materia de
conservacion del patrimonio cultural, a la vez que define conceptos, categorias, criterios de
proteccidn, crea guias operativas y 6rganos de control de cumplimiento, junto a tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional, que consagran la titularidad de derechos
culturales en cabeza de nuestros ciudadanos®.

Los efectos de la globalizacion han profundizado la preocupacion por el patrimonio cultural
y las identidades nacionales regionales y locales, lo que a su vez ha aparejado la
emergencia de otros actores sociales, mas alla del Estado, que reclaman derechos en
relacién al uso, goce, gestion e interpretacion del patrimonio cultural. Poco a poco, la
cuestion cultural ha ganado centralidad en la agenda politica, académica y juridica de
nuestro pais.

Es por eso que nos proponemos analizar de qué modo el nuevo Codigo Civil y Comercial
Unificado de la Nacion Argentina, cuyo texto, aprobado en 2014 por Ley 26944, que entrd
en vigor el 1° de agosto de 2015 se ocupa de la cuestion, asi como discutir los desafios que
generara su aplicacion.

2. El patrimonio cultural como derecho de incidencia colectiva.
La trayectoria de la proteccion de los derechos de incidencia colectiva en nuestro pais, nace
una década antes de la reforma de 1994°, que los incorpora en una de sus mas importantes

! Conf. art. 41 de la Constitucién Nacional.

2 En adelante CCCU.

* Conf. art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional. Ver entre otras la Convencion para la Proteccién de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado de 1954 mediante la Ley 23618/88 y sus Protocolos
Adicionales, ratificados por las leyes 26115/06 y 25478/99;la Convencion sobre Medios para Prohibir y
Prevenir la Importacion, Exportacion y Transferencia llicita de Bienes Culturales de 1970por la Ley
19943/72; la Convencion para la Proteccion del Patrimonio Natural y Cultural de 1972 mediante la ley
21836/78; la Convencion de UNIDROIT de 1995 ratificada por ley 25257/2000; la Convencion sobre la
Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2001 por la Ley 26556/09; la Convencion para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003 por la Ley 26118/06; la Convencidn sobre la
Proteccion y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales de 2005 mediante la Ley 26305/07.
*El reconocimiento de los derechos colectivos en el capitulo de los “Nuevos Derechos y Garantias” de la
Constitucion Nacional reformada en 1994, fue acompafiado de la incorporacién con jerarquia constitucional
de 11 instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos. Un andlisis sobre los derechos
culturales contenidos en los mismos puede verse en Colombato, L. “Avances, frenos y retos en la
consolidacion del patrimonio cultural como derecho humano”, en Actas del VII Congreso del IRI /| Congreso
del CoFEI / 11 Congreso de la FLAEI (La Plata, 2014).

> Conf. Azar, M. J., “Los derechos de incidencia colectiva en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la

Nacion. Comentario de una supresion”, en Revista Derecho Privado, | (2), 2012, p. 243. En los origenes de la
proteccion de los derechos colectivos en Argentina, es necesario situar precedentes jurisprudenciales como los



transformaciones, al conferirles la jerarquia de nuevos derechos y garantias constitucionales
y dotarlos del amparo colectivo como procedimiento especifico para su tutela. Pese a la
consagracion del amparo colectivo como herramienta de proteccién, la constitucién no
avanzé en la determinacion de la naturaleza ni del contenido de estos derechos®, a los que
refiere en su art. 43 como “derechos de incidencia colectiva en general”7, en una formula
original, distanciada de las propuestas doctrinarias referidas a los intereses difusos® y del
derecho comparado, que adoptaba otros nomen iuris®’. Asi, la nocién de derechos de
incidencia colectiva, resulta superadora de la clasica distincion entre ‘derecho subjetivo’-
con plena tutela administrativa y judicial- e ‘interés legitimo’-con eventual tutela en el
procedimiento administrativo'®-, que habia estado en el centro de los debates entre
procesalistas y administrativistas hasta entonces.

La ausencia de prevision normativa respecto de su naturaleza y contenido, dio lugar a una
interesante discusion acerca de cudles eran las principales caracteristicas de los derechos de
incidencia colectiva a los que refiere la Constitucion Nacional, que puede simplificarse en
dos posturas basicas centradas en la divisibilidad de los derechos: a) una amplia, que los
considera un género comprensivo de derechos divisibles e indivisibles y b) una restringida,
que entiende que los derechos colectivos se limitan a aquéllos sobre bienes que, si bien son
compartidos por una pluralidad de individuos, no pueden ser divididos e individualizados a
los efectos de reclamo. Finalmente la cuestion resulté zanjada en 2009, cuando la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién'' -inclinandose por la tesis amplia- la defini6
exhaustivamente en la causa “Halabi”*2,

En ese leading case, la CSIN ubicé dentro del art. 43 de la Constitucion Nacional que
normativiza la accion de amparo, al afirmar en el Considerando 8 de la Sentencia:

(...) tres categorias de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto
bienes colectivos®®, y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos™.

casos Kattan (1983), Ekmekdjian (1992) y Cartafia (1993), y el movimiento legislativo en distintas provincias,
que dio lugar a la aprobacion de leyes que los denominaron de diversas maneras: intereses difusos, derechos
colectivos o plurales.

® Gil Dominguez, A., Neoconstitucionalismo y Derechos Colectivos, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 125.

" Los derechos de incidencia colectiva receptados ‘en particular’ en el texto constitucional, son los
medioambientales (art. 41) dentro de los que se menciona a la proteccién del patrimonio cultural y los del
consumo (art. 42).

® El uso bastante arraigado en la doctrina y en la legislacion provincial de la denominacion “intereses difusos”
contribuyd a la subestimacién de los derechos colectivos, ya que sirvio a la estrategia argumental de quienes
los ubicaban como intereses legitimos, pero un escalén por debajo de los derechos subjetivos individuales. Sin
embargo, conforme lo ha demostrado la doctrina, los derechos colectivos no son nuevos derechos, sino una
relectura de viejos derechos preexistentes (Gil Dominguez, A., Neoconstitucionalismo y Derechos Colectivos,
Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 240), de manera tal que, con caracteristicas y reglas diferentes, coexisten con
los derechos subjetivos en idéntica jerarquia, con el objeto de materializar la dignidad de las personas
humanas.

% Por ejemplo, la Constitucion Brasilefia, que adopta el nombre de “derechos pluriindividuales homogéneos”.
' Gordillo, A; Flax, G. et al, Derechos Humanos, FDA, Buenos Aires, 2007.

' En adelante CSIN.
'2CSIN,“Halabi, Ernesto vs P.E.N. ley 25.873 dto. 1563/04” 24/02/2009.
13 Refiere a los derechos colectivos que tutelan bienes indivisibles.



En idéntico sentido, la CSJN en el considerando 11 del referido fallo expresé que:

(...) los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos (art. 43 de
la Constitucion Nacional) (...) La peticion debe tener por objeto la tutela de un bien [que]
pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna. Por
esta razon solo se concede una legitimacion extraordinaria para reforzar su proteccion, pero
en ningun caso existe un derecho de apropiacion individual (...) Estos bienes no pertenecen
a la esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno.

Entendemos que el derecho humano al patrimonio cultural se sitda dentro de esta categoria,
ya que si bien tiene por titulares una pluralidad indeterminada de individuos pertenecientes
a un grupo o comunidad social, presenta como objeto de tutela una pretension general de
uso o goce sobre un bien juridico insusceptible de fragmentacién en cabeza de cada
reclamante en su disfrute y apropiacion. En este sentido, es importante destacar que los
procesos constitucionales que tuvieron lugar en la mayoria de las provincias argentinas en
forma paralela a la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, contribuyeron a superar el
déficit de definicion del contenido de los derechos colectivos en esta Ultima, avanzando en
su consolidacion, con normas especificas tuitivas del derecho humano al patrimonio
cultural®™.

Como afirma Cancado Trindade™® todos los derechos humanos tienen una dimensién
individual y una colectiva, en tanto son ejercidos en el contexto social. Sin embargo, ciertos
derechos, se relacionan mas intimamente con la vida en comunidad, lo que ha llevado a los
juristas a hablar de una nueva categoria de derechos, no comprendida en los instrumentos
generales de derechos humanos, a la que la doctrina mayoritaria ha llamado ‘nuevos
derechos humanos’ o ‘derechos de solidaridad’'’ y que preferimos llamar, junto a
Alejandro Médici*® “derechos sobre bienes piblicos relacionales’™.

14 Refiere a derechos colectivos que tutelan bienes divisibles. Se trata en definitiva de derechos individuales,
pero que comparten una pluralidad de individuos de manera homogénea, lo que permite una accion colectiva
para su defensa, como los derechos de los usuarios de servicios publicos.

>Un analisis sobre el patrimonio en el Derecho Publico Provincial puede verse en Colombato, L., “El derecho
al(os) patrimonio(s) cultural(es). Aportes a la definicién de su contenido”, en Revista del Equipo Federal de
Trabajo, Edicion N°102, 2013.

'® Cangado Trindade, A. A. , “Derechos de solidaridad”, en: A. A. Cangado Trindade (coord.), Estudios
Bésicos de Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1994, Tomo I, p.

63.

7 Conf. Cangado Trindade, A. A., “Derechos de solidaridad”, en: A. A. Cangado Trindade (coord..), Estudios
Bésicos de Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1994, Tomo I, p.
63).

'® Médici, A., El malestar en la cultura juridica. Ensayos criticos sobre politicas del derecho y derechos
humanos, Edulp., La Plata, 2011.

En un reciente trabajo (“Nuevo constitucionalismo latinoamericano y giro decolonial. Seis proposiciones
para comprenderlo desde un pensamiento situado y critico”, en El Otro Derecho, (48), 2013, pp. 44)
Alejandro Médici profundiza el andlisis sobre esta categoria de derechos, y los describe segun las siguientes
caracteristicas: a) su titularidad es amplia, derivada de su caréacter colectivo y de interés publico, que coexiste
con una posible dimension individual; b) Son derechos conglobantes, que actian como condicién de otros
derechos mas especificos y dependen de la generacién de bienes publicos relacionales, originando como
contrapartida deberes publicos y privados; c) Los bienes publicos relacionales, son condicién y modulan el
contenido de estos derechos, que, en consecuencia resultan indisponibles para el Estado, el mercado e incluso
para sus propios titulares; d) Son transgeneracionales, trascienden el tiempo de su produccién y su
conservacion requiere solidaridad entre las generaciones presentes y las futuras; e) Requieren garantias



En este contexto, se discute y elabora en 2012 el Anteproyecto de Codigo Civil y
Comercial de la Naci6n®, que se presenta como una opcién superadora a la tradicion
decimondnica individualista que caracteriza al Codigo Vélez Sarfield, con su consiguiente
division tajante entre derecho publico y privado. Esa alternativa, se lleva a la préctica a
partir del principio de la ‘constitucionalizacion del derecho privado’ que se erige entre sus
premisas axiolégicas®’. De este modo, se pretende crear coherencia entre el derecho civil y
el blogue de constitucionalidad federal que integran la Constitucion Nacional y los
instrumentos internacionales de derechos humanos con jerarqufa constitucional®.

Asi, entre las decisiones metodologicas que adoptd la Comision Redactora se encuentra la
de la inclusion de un Titulo Preliminar. Se sigue en este punto la historica tradicion del
Codigo Vélez Sarsfield pero con una nueva impronta, dada por la incorporacion en ese
Titulo del art. 14 que enuncia que el nuevo texto legal reconoce no sélo derechos
individuales sino también derechos de incidencia colectiva. Esta regla se inscribe en uno de
los aspectos valorativos del nuevo texto, planteados por la Comision Redactora en los
Fundamentos al enunciarlo como el ‘Cddigo de los derechos individuales y colectivos’.
Mientras la gran mayoria de los Cddigos Civiles refieren exclusivamente a los derechos
individuales, el Anteproyecto, en consonancia con la legislacion brasilera, ha decidido
incluir también dentro de su &mbito de aplicacion a los derechos de incidencia colectiva,
que constituyen a la vez, una de las méas trascendentes incorporaciones de la reforma
constitucional de 1994 a través de sus arts. 41 (derechos ambientales y patrimonio cultural),
42 (derechos de consumidores y usuarios) y 43 (accion de amparo individual y colectiva).
En ese titulo preliminar, y bajo el presupuesto de que el CAdigo se constituye como centro
del ordenamiento juridico privado® se enuncian las reglas generales de todo el sistema,
pero no reglas destinadas exclusivamente al juez, sino también reglas para el ejercicio de
los derechos, cuyos destinatarios son los ciudadanos, y nociones generales sobre los bienes
individuales y colectivos, que lo orientan valorativamente?®.

De este modo, el art. 14 del CCCU, con las reformas introducidas por el Poder Ejecutivo®
prescribe:

pluridimensionales, es decir, no solamente juridicas (estas son indispensables), sino también politicas y
sociales; f) Finalmente, estos derechos para desarrollarse en plenitud, necesitan de regulaciones contrafacicas.
20 En adelante “Anteproyecto”.

*!Lorenzetti, R., Highton de Nolasco, H. y Kemelmajer de Carlucci, A., Fundamentos del Anteproyecto de
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, 2012.

22 Este objetivo, se ve reflejado en el art. 1 del CCCU que incluye entre las fuentes del derecho civil a la
Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica Argentina sea parte y en el
art. 2 que al regular sobre la interpretacion de la ley, indica que debe hacerse de modo coherente con todo el
ordenamiento juridico.

23 Lorenzetti, et al., Op. Cit.,, p. 5

** Lorenzetti et al., Op. Cit., p. 10.

%> Lorenzetti et. al, Op. Cit., p. 12

?® E| Anteproyecto, en su art. 14, siguiendo la clasificacion tripartita establecida por la CSIN en “Halabi”
establecia: “Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Cédigo se reconocen: a) derechos
individuales; b) derechos individuales, que pueden ser ejercidos mediante una accion colectiva, si existe una
pluralidad de afectados individuales, con dafios comunes pero divisibles o diferenciados, generados por una
causa comuin, segun lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1; c¢) derechos de incidencia
colectiva, que son indivisibles y de uso comun. El afectado, el Defensor del Pueblo, las asociaciones
registradas y otros sujetos que dispongan leyes especiales, tienen legitimacion para el ejercicio de derechos
gue protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando puede afectar



Art. 14.- Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Codigo se reconocen:

a) derechos individuales;

b) derechos de incidencia colectiva.

Sin embargo, es necesario destacar que el CCCU se queda a mitad de camino, al haber
evitado una definicion de las caracteristicas y el contenido de estos derechos.

En este sentido, el Anteproyecto proponia una regulacion medular de los derechos de
incidencia colectiva, que en el texto aprobado resulté mutilada y reemplazada por algunas
reglas basicas?’. Lamentamos en especial la supresion por el Congreso de la figura de la
sancion pecuniaria disuasiva que se regulaba en los arts. 1714 y 1715 del Proyecto del
Poder Ejecutivo como medida instrumental para la proteccion de los derechos de incidencia
colectiva y la eliminacion de la seccion 5°, intitulada “De los dafios a los derechos de
incidencia colectiva” (arts. 1745 a 1749), prevista en el Anteproyecto. Es asi que la
responsabilidad civil derivada de los dafios sobre los derechos de incidencia colectiva,
quedd limitada a la mencién dentro del concepto de dafio resarcible, previsto en el art.
1737%,

A continuacion, el art. 14 del CCCU en su segundo pérrafo afirma que:

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al
ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general.

Es este un cambio trascendente que celebramos. Considerando que se trata de una cuestion
novedosa en nuestro derecho, la Comisién Redactora decidid volver sobre su regulacion
mas especifica en el Titulo Il del Libro Primero de la Parte General, con la Seccion 32,
denominada Bienes con relacion a los derechos de incidencia colectiva. Alli, se establece
que los derechos subjetivos reconocen como limites a ciertos bienes colectivos objeto de
tutela como el desarrollo, el consumo sustentable o el medioambiente®.

Esta decision, es consonante con el principio de funcion social de la propiedad privada, que
se encuentra previsto en el art. 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, con
jerarquia constitucional en el derecho argentino. Al respecto, la Corte Interamericana de
Derecho Humanos ha sostenido en el Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador (2008) que:

“El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de una sociedad
democratica donde para la prevalencia del bien comin y los derechos colectivos deben
existir medidas proporcionales que garanticen los derechos individuales. La funcién social
de la propiedad es un elemento fundamental para el funcionamiento de la misma, y es por
ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales de vital relevancia para
una sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada,
respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del art. 21 de la Convencion, y los
principios generales del derecho internacional®®”.

gravemente al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”. De este modo, se despejaba toda
duda respecto de los derechos involucrados. La redaccion escogida en el texto final del CCCU, deja de lado
los desarrollos jurisprudenciales de la CSJN, aunque no tiene mas que consecuencias semanticas. En nuestra
opinion, el inciso b) del art. 14 en su texto aprobado en 2014, recepta la tesis amplia, involucrando a los
derechos colectivos divisibles e indivisibles dentro de su proteccidn. Por su parte, celebramos la eliminacion
del adverbio “gravemente” cuyo mantenimiento hubiera dado lugar a trascendentes disputas.

% Conf. Azar, Op. Cit., p. 260.

%Art. 1737.- Concepto de dafio. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.

2 Lorenzetti et al, Op. Cit., p. 23. Entendemos que la mencién es ejemplificativa e involucra a otros derechos
de incidencia colectiva como el derecho humano al patrimonio cultural.

*%Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, CIDH, Serie C N°229 § 60.



Asi, el nuevo art. 240 reza:

240.- Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 12 y 22 debe ser
compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del
derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés pablico y no debe afectar el
funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la
biodiversidad, el agua, los valores culturales™, el paisaje, entre otros, segtn los criterios
previstos en la ley especial.

241.- Jurisdiccion. Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe
respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable.

Este art. 240, resulta innovador respecto del Codigo de Vélez Sarsfield y de las otras
propuestas de reformas. Lamentablemente, el texto aprobado en 2014, suprimié el derecho
de informacion y de participacion en decisiones relevantes que el Anteproyecto incluia
expresamente® y que constitufan reglas operativas respecto del ejercicio de los derechos
colectivos™®.

En efecto, haber mantenido esta formula hubiera puesto de resalto la interdependencia entre
los derechos colectivosy la participacion democratica en sus diversos grados de
cooperacion e interaccion ciudadana que propugnamos, a saber: a) la participacién como
derecho de acceso a la informacion, b) la participacion como consulta, ¢) la participacion
como co-decision y d) la participacién como co-gestion®.

Los presupuestos minimos para el ejercicio de los derechos de incidencia colectiva
referidos en el nuevo CAdigo deberan ser materia de una ley especial. En materia de
patrimonio cultural, esta ley deberia contemplar especialmente la participacion de los
pueblos originarios, olvidados e invisiblizados por la gran mayoria de la legislacion
sancionada, por lo que es de esperarse una coherencia y complementacion entre ésta ley
especial y la que envia a sancionar el art. 18 del CCCU para el abordaje adecuado de una
cuestion tan sensible como compleja.

Luego de las criticas® que merecid la regulacién en el Anteproyecto del derecho real de
propiedad comunitaria, la cuestion es tratada someramente en el art. 18, que se limita a

31 E| destacado es nuestro. Hubiera sido saludable que el texto utilizara el concepto de patrimonio cultural,
definido en tratados internacionales ratificados por el estado argentino, en lugar de la referencia genérica a
valores culturales.

%2 E| texto proyectado del art. 240 decia en su Gltimo pérrafo: “Los sujetos mencionados en el art. 14 tienen
derecho a que se les suministre informacion necesaria y a participar en las discusion sobre decisiones
relevantes conforme con lo dispuesto en la legislacion especial. Cualquiera sea la jurisdiccion en que se
ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable”.

** Lorenzetti et al., Op. Cit., p. 46.

> Médici, A., EI malestar en la cultura juridica. Ensayos criticos sobre politicas del derecho y derechos
humanos, Edulp., La Plata, 2011, p. 234.

%os principales reproches al proyecto refieren a la inconveniencia de la regulacion en un Cédigo Civil, la
ausencia de participacion de las comunidades en la redaccion del proyecto, la exigencia de registracion de las
comunidades como condicion de ejercicio del derecho, la consideracion de las comunidades indigenas como
personas juridicas privadas, la concepcién clasica de la propiedad privada presente en la regulacion del
derecho real de propiedad colectiva, los modos de constitucion de esa propiedad, la aplicacién subsidiaria de
las normas que regulan el derecho de dominio, la reduccion del consentimiento previo libre e informado al
derecho de informacién y consulta. Todos esos aspectos dejaban de lado la importantisima doctrina
jurisprudencial construida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las sentencias dictadas en los
casos: “Comunidad Moiwana vs. Suriname”, del 15-62005; “Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay”, del 17-6-
2005; “Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, del 29-3-2006; “Pueblo Saramaka vs. Surinam”, del 28-11-



referenciar el art. 75 inciso 17 de la CN. EI CCCU suprime la parte referida a la gestion de
los recursos naturales y demads intereses que los afectan, presente en el Anteproyecto y
concordante con el art. 2028 proyectado, que avanzaba en relacion al derecho de gestion,
estableciendo que “dicho ejercicio lo es a titulo de derechos de incidencia colectiva” (art.
2028).

En este sentido, consideramos estar frente a una oportunidad perdida, que soslaya los
importantes avances jurisprudenciales en relacion a los derechos de estas comunidades.

3. Comentarios finales

La proteccién del patrimonio cultural constituye un tema poco explorado por los estudios
juridicos. Sin embargo, tanto en el derecho internacional, en el derecho constitucional,
como en el derecho publico provincial se ha desarrollado un importante corpus normativo
que lo regula y da cuenta de los derechos de individuos, comunidades y grupos en torno a
su disfrute y preservacion. EI CCCU no contiene grandes cambios en la materia, lo que
evidencia que la cuestion no ha despertado el interés de los autores de la reforma. Sin
embargo, las transformaciones introducidas en materia de derechos colectivos abren la
puerta para la incorporacion y resignificacion del patrimonio cultural dentro del CCCU. La
discusién y elaboracién de la ley especial para el ejercicio de los derechos de incidencia
colectiva marcara la agenda futura. Esta ley debera cumplir el mandato constitucional del
art. 41, incorporando expresamente al patrimonio cultural y contemplando los criterios de
los 6rganos internacionales de proteccién de los derechos humanos y de la propia CSJN,
que dan cuenta de la medida de la participacion de individuos y comunidades en su
proteccién, con mecanismos como las audiencias publicas y la consulta previa en los
procedimientos de toma de decisiones, de raigambre constitucional.

El patrimonio cultural constituye un derecho de incidencia colectiva de raigambre
constitucional protegido dentro del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. El ejercicio de
los derechos subjetivos no debe afectarlo. La ley especial que regule el ejercicio de los
derechos de incidencia colectiva debe incluir al patrimonio cultural y los mecanismos de
participacion de individuos, comunidades y grupos en su gestion.

2007 y “Comunidad Indigena Xédkmok Kasek vs. Paraguay”, del 24-8-201. Para una mirada critica de la
propiedad comunitaria en el Proyecto de 2012 ver Vazquez, G. A. “Propiedad comunitaria indigena en el
Proyecto”, La Ley, 2012 — D, Suplemento del 12/7/2012, p. 1. y WIasic, J. C. (2014) “La propiedad
comunitaria en la jurisprudencia de la Corte IDH. Su evolucidn y comparacion con el Anteproyecto de
Cdbdigo Civil y Comercial Unificado y la media sancidn del Senado nacional”, Revista Derecho Publico, 111
(8), 2014, p. 83:94.



