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l. Introduccion

Nuestro pais tiene un déficit habitacional' que requiere de soluciones concretas para concretar el de-
recho fundamental de la vivienda. En el presente trabajo abordaré la funcién que cumplen los bienes
inmuebles de dominio del Estado y, en particular, analizaré la reciente normativa de la Agencia de Ad-
ministracion de Bienes del Estado (AABE) sobre el proceso de expropiacién de los inmuebles sobre los
que se asienta el barrio popular El Torero Resolucién 126/2021 (publicada en el BO el 17/08/2021)—.

Conceptos como “dominio publico” y “funcién social” servirdn para elaborar las reflexiones finales.

Il. El concepto del dominio pablico del Estado

El régimen juridico de los bienes imbricados en el dominio ptblico otorga a la Administracién ciertas
limitaciones y, a la vez, le reconoce una serie de privilegios exorbitantes de las relaciones y normas del
derecho privado, todo ello en virtud del interés colectivo que los bienes estin llamados a satisfacer
(Sammartino, 2010).

Abogada graduada de la Universidad de Buenos Aires e investigadora. Es profesora Adjunta de Teoria Ge-
neral del Derecho de la Universidad de Buenos Aires (Argentina), de Funcién Social de una Administracion
Democratica de Justicia, Jefa de Trabajos Practicos de Introduccién al Derecho y Ayudante de Primera
del Taller de Escritura y Argumentacién de la Universidad Nacional de José C. Paz (Argentina). Contacto:
profmarielablanco@gmail.com

1 Cuatro millones de personas viven en miles de villas y asentamientos y el déficit de hogares en el pais
afecta, sequn cifras oficiales, a 3.8 millones de familias.
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Si se sigue una perspectiva constitucional, el régimen del dominio publico se concibe como un titulo

de intervencién:

los bienes publicos en la Republica Argentina no constituyen una categoria estdtica sino un concepto
subordinado a actividades que es necesario satisfacer: el progreso y prosperidad de la Nacién a través de

la disposicién y uso del dominio, entre otras actividades (Salomoni, 2000).

Por su parte, Marienhoff sostiene que el dominio publico “es un conjunto de bienes que, de acuerdo
con el ordenamiento juridico, pertenecen a la comunidad politica del pueblo, hallindose destinados

al uso publico —directo o indirecto— de los habitantes” (Marienhoff, 1996).

Ill. Regulacién de los bienes de dominio pablico

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién regula los bienes de dominio publico en su articulo 235, en
tanto que el articulo 236, los de dominio privado. Los bienes publicos del Estado son inenajenables,

inembargables e imprescriptibles.

Y el articulo 75, inciso 5 de la Constitucién Nacional regula el uso y la enajenacién de las tierras de

propiedad nacional, requiriendo la autorizacién del Congreso Nacional.

IV. Analisis del proceso de expropiacion
dispuesto por la Resolucién AABE N°126/2021

La AABE, mediante la Resolucién N° 126/2021, ordend la expropiacién de los bienes sobre los que
se asienta el parrio popular El Torero, en la localidad de Rafael Castillo, partido de La Matanza, de la
provincia de Buenos Aires. Y ello puede realizarse en virtud de lo establecido en las leyes N° 21499,
N° 27453 y N° 27488.

* La expropiacion. La Ley N° 21499 establece el régimen general de expropiaciones. El capitulo 1
determina la calificacién de utilidad publica.? Al respecto, en un reciente fallo® de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, el ministro Rosatti dijo: “la posibilidad de sujetar los derechos a limitaciones
razonables encuentra su mdxima expresién en la expropiacién por causa de utilidad publica prevista
en el art. 17 de la Constitucién Nacional” y cita a Bidart Campos: “[Su fundamento] no radica en

un supuesto dominio eminente del Estado como atributo de la soberania, sino en: a) el bien comin

2 La utilidad pablica es el bien protegido inmediatamente por el régimen del dominio puablico Y es
precisamente para tutelar esa relacién de utilidad colectiva y asegurar el cumplimiento de los fines para los
cuales fueron consagrados como tales que el ordenamiento proporciona a la Administracién un complejo
de prerrogativas sustanciales y adjetivas, no exentas de deberes y obligaciones.

3 “U.N.LR.E.C.c/ Ramos E. Iglesias E. y otros s/ expropiacién” (CSJ 303/2017/CS1).
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o la realizacién del valor justicia como bien del Estado; b) el cardcter relativo de la propiedad privada
con funcién social” (Bidart Campos, 1996). Y la Sra. procuradora recordé que “la expropiacién es un

fenémeno juridico de conversién y sustitucidn del particular a favor de la comunidad”.

* Los barrios populares.” La Ley N° 27453 establece el régimen de regularizacién dominial para la inte-
gracién socio-urbana, que fue reglamentada mediante el Decreto N° 819/2019. El articulo 2 de la ley

designa como autoridad de aplicacion a la Secretaria de Integracién Socio-Urbana (SISU) y a la AABE.

LA AABE requerird a las provincias, a los municipios y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la in-
formacién que considere necesaria para avanzar con los procesos expropiatorios. Estos procesos serdn
progresivos y responderdn a la urgencia y a los criterios técnico-financieros de priorizacién que fije la

autoridad de aplicacién.

Por su parte, el capitulo XI del Decreto N° 2670/2015 crea el Registro Nacional de Barrios Populares

en proceso de integracién urbana.

V. Una posible critica: acerca de la funcion social del derecho

Uno de los cuestionamientos que pueden hacerse es ;por qué las provincias, los municipios o la Ciu-
dad de Buenos Aires cederfan sus tierras a la AABE? Daré una posible respuesta a este planteo a partir

del andlisis de la funcién social del derecho y, luego, de la propiedad.

El concepto de la funcién social del derecho es un tema de debate que tuvo centralidad en el Con-
greso Internacional de Filosofia del Derecho celebrado en Madrid en el afio 1973. Varios autores han
trabajo la temdtica, la que reconocieron como relevante al momento de enfrentarse a problemas sobre
la interpretacién y aplicacién correcta del derecho. Recorramos los trabajos de Joseph Raz, Norberto

Bobbio y Carlos Maria Cdrcova para conocer de qué trata el concepto.

V.1. Las funciones del derecho para Joseph Raz

El autor, exponente del iuspositivismo, senala que los filésofos se refieren a las funciones del derecho

en, al menos, tres diferentes contextos:

* Algunos se ocupan de las funciones que todos los sistemas juridicos necesariamente realizan, consi-

derando ciertas funciones como parte de la definicién de un sistema juridico. La realizacién de ciertas

4 Se consideran barrios populares a aquellos barrios cominmente denominados villas, asentamientos y
urbanizaciones informales que se constituyeron mediante distintas estrategias de ocupacién del suelo, que
presentan diferentes grados de precariedad y hacinamiento, un déficit en el acceso formal a los servicios
bésicos y una situacion dominial irregular en la tenencia del suelo, con un minimo de 8 familias agrupadas
o contiguas, en donde més de la mitad de sus habitantes no cuenta con titulo de propiedad del suelo, ni
acceso reqgular a al menos 2 de los servicios basicos -red de agua corriente, red de energia eléctrica con
medidor domiciliario y/o red cloacal-.
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funciones podria ser una caracteristica definitoria de ciertas ramas del derecho (por ejemplo, el dere-

cho previsional, el derecho de familia, el derecho penal, etc.).

* También hay tedricos interesados en aquellas funciones realizadas por algunos sistemas juridicos. Su
tarea consiste en comparar el grado en el cual tales funciones son llevadas a cabo y las técnicas por las

cuales son promovidas en varios sistemas juridicos.

* Finalmente, los tedricos estdn interesados en pretender que los sistemas juridicos en general, o bajo

ciertas circunstancias, deben realizar ciertas funciones de cierta manera.

Raz advierte que las funciones sociales del derecho deben ser distinguidas de la clasificacién de las nor-
mas juridicas en distintos tipos normativos. Dice que el cardcter normativo de una norma juridica es
una cuestion de sus propiedades légicas. Es una cuestién de las implicaciones 16gicas de un enunciado
que afirma a tal norma. Las funciones sociales, por otro lado, son consecuencias sociales del derecho

intentadas o efectivas (Raz, 1985).

Si bien es posible producir un esquema clasificatorio de los tipos de normas, la tarea se hace mds dificil
al intentar el andlisis de las funciones del derecho a partir de una clasificacién. Y esto es porque, dice

el autor, no podriamos agotar todas las funciones sociales que los sistemas juridicos hayan realizado.

Raz ve como un peligro que el andlisis de las funciones del derecho se vincule intimamente a princi-
pios politicos y morales particulares, de forma que puede ser inttil para cualquiera que no respalde

exclusiva y totalmente tales principios.

Para el autor es posible determinar toda norma juridica a una categoria normativa que explique su

cardcter normativo. Y no es posible adscribir una diferente funcién social a cada norma juridica.

Raz clasifica a las funciones sociales del derecho en funciones directas e indirectas. Las funciones directas
son aquellas cuya realizacién se encuentra asegurada al obedecer y aplicar el derecho. Las funciones
indirectas son aquellas cuya realizacién consiste en actitudes, sentimientos, opiniones y formas de
comportamiento; no constituyen obediencia o aplicacién de disposiciones juridicas, sino que resultan
del conocimiento de la existencia de las disposiciones juridicas o de la conformidad a ellas o de su apli-
cacién. Las funciones indirectas que las disposiciones juridicas efectivamente realizan son resultado de

su existencia o de seguirlas o aplicarlas.®

Las funciones directas, a su vez, las divide en primarias y secundarias. Dice que las funciones sociales
primarias del derecho afectan la poblacién en general y en ellas se encuentra la justificacién de la
existencia del derecho. Raz identifica cuatro funciones primarias: a) prevencién de comportamiento
indeseable y obtencién de comportamiento deseable; b) proveimiento de medios para la celebracién
de acuerdos privados entre individuos; ¢) proveimiento de servicios y redistribucién de bienes y; d)

resoluciones de disputas no reguladas.

5 Raz, J, Ob.cit., p. 212.
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En tanto entiende que las funciones sociales secundarias del derecho tienen que ver con el propio
funcionamiento del sistema juridico. Estas funciones proveen a su adaptabilidad, a su eficacia y a su
funcionamiento uniforme e ininterrumpido. Hay dos funciones secundarias: a) la determinacién de

procedimientos para cambiar el derecho y, b) la regulaciéon del funcionamiento de los 6rganos aplica-

dores del derecho.

Por dltimo, Raz senala que, en las funciones sociales indirectas, los efectos sociales del derecho casi siem-
pre dependen, para su logro, de factores no juridicos; especialmente de la actitud general hacia el de-
recho y de su interaccién con normas sociales e instituciones. Advierte que algunas de estas funciones
son realizadas por instituciones juridicas especificas y otras, por la existencia del propio sistema juridi-

co. Los efectos sociales indirectos son muchos y varfan segtin su naturaleza, extensién e importancia.

V.Il. Las funciones del derecho para Norberto Bobbio

El filésofo italiano reflexiona sobre los distintos intentos que se han realizado para analizar la funcién
o las funciones del derecho. Los caracteriza como poco satisfactorios porque, por un lado, entiende
que son una recopilacién de cosas conocidas, que no agregan nada a nuestro conocimiento del fend-
meno juridico y, por el otro, porque estin compuestos de elementos heterogéneos como “funcién” y
“derecho”, que precisan de una clarificacién de los presupuestos conceptuales y de la eliminacién de

las confusiones terminoldgicas (Bobbio, 1982).
Bobbio senala tres dificultades en el andlisis funcional del derecho:

1. Funcidn ;jrespecto a qué?: En toda teoria social estdn presentes siempre dos polos: a) sociedad como
totalidad y; b) los individuos, que son las partes componentes de esa totalidad, que interactdan entre
si y con ese todo. Cuando se indaga acerca de cudl es la funcién del derecho, ;a cudl de esos dos polos
se refiere? Recoge lo dicho por Hans Kelsen® y Rudolf von IThering” acerca de la funcién del derecho
para advertir que estos dos puntos de vista no son arbitrarios, sino que representan dos modos dife-
rentes de mirar los problemas sociales: la funcién social del derecho es relevante para los gobernantes,
esto es, para quienes el derecho es un instrumento de gobierno; la funcién individual del derecho es la
relevante para los gobernados, esto es, para quienes ven en el derecho un instrumento de proteccién,
de garantia, de liberacién, etc. de los miembros individuales de la sociedad. Estas dos posiciones no

son antagonicas, pero se deben considerar al momento de analizar la funcién del derecho.

2. Funcidn ;a qué nivel?: La segunda razén de la confusién es que las funciones del derecho no se co-
locan siempre en el mismo nivel, sino que representan distintos grados o momentos de la influencia
del derecho en la sociedad. La l6gica del andlisis funcional es la légica de la relacién medio-fin, para la

que un fin, una vez conseguido, se convierte en un medio para la consecucién de otro fin hasta que un

El derecho es una técnica de organizacién social cuya funcion es la de hacer posible la paz social.

7 Elfin del derecho es garantizar las condiciones de existencia de la sociedad, entendiendo por condiciones
de existencia a “los presupuestos a los que subjetivamente est4 ligada la vida” fisica o espiritual de los
individuos.
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fin sea puesto o aceptado como dltimo. La respuesta a ;cudles son las funciones del derecho? cambia

seglin en qué nivel de fin estemos situados en el andlisis.

3. ;Qué derecho?: Esta Gltima dificultad nace de la ambigiiedad y vaguedad de la expresiéon “derecho”.
Cuando se utiliza el término “derecho” en el andlisis funcional, se hace referencia a dos cuestiones:
si el derecho tiene una funcién represiva o también distributiva, promocional, etc.; y si tiene una
funcién de conservacidn (o de estabilizacién) o también de innovacién y dentro de qué limites. Estas
dos cuestiones son distintas porque la primera refiere a los remedios empleados por el derecho para
ejercitar su funcién primaria (pero no exclusiva), que es la de condicionar el comportamiento de los
pertenecientes a un determinado grupo social, la segunda se refiere a los resultados obtenidos respecto
de la sociedad considerada en su conjunto. Es decir que quien se plantea el problema en términos de
funcién represiva o promocional mira al medio con el que el derecho actta; quien se plantea el proble-
ma en términos de funcién conservadora o innovadora mira a lo que las reglas consideradas prescriben

o permiten en cada ocasién y a su eficacia.

Ademds, el concepto del derecho es tan amplio que no resulta util para el andlisis de la funcionali-
dad. Por eso es necesario hacer algunas distinciones. La primera distincién es entre derecho publico
y derecho privado, en que Bobbio destaca las dos principales funciones que tradicionalmente vienen
atribuidas a un ordenamiento juridico: la funcién de permitir la coexistencia de intereses particulares
divergentes, a través de reglas que deben servir para morigerar los conflictos y de otras reglas que de-
ben servir para resolverlos después de que hayan surgido; y la funcién de dirigir intereses divergentes

hacia un fin comun, a través de reglas imperativas y generalmente restrictivas.

El autor también recoge, en su andlisis, la distincién hecha por L. A. Hart entre normas primarias y
secundarias,® al que le asigna un criterio discriminador funcional: la funcién de las normas de con-
ducta es la de hacer posible la convivencia de individuos o grupos en los que cada uno persigue fines
especificos, mientras que la funcién de las normas de organizacion es la de hacer posible la coopera-
cién de individuos o grupos en los que cada uno persigue un fin comutn segtin su papel especifico.
Cuando Hart recurre a criterios funcionales para caracterizar los tres tipos de normas secundarias, se
tiene como consecuencia que un sistema juridico, en cuanto estd compuesto de normas primarias y

de normas secundarias, ademds de estructuralmente es distinto de un sistema normativo no juridico.

Bobbio senala que el problema tipico de todo andlisis funcional radica en la relacién entre estructura
y funcién,” donde no hay correspondencia biunivoca porque la misma estructura puede tener las mds
variadas funciones, asi como la misma funcién puede ser desarrollada mediante distintas estructuras

normativas.

8 Bobbio las refiere como normas de conducta y normas de organizacion, respectivamente.

9 Hart explica la estructura partiendo de la funcién (en el sentido de que el derecho tiene esa funcién porque
tiene esa estructura) y no a la inversa, mientras que la Teoria General del Derecho de Kelsen explica la fun-
cion (el mantenimiento del orden) a partir de la estructura (el derecho como ordenamiento de la fuerza).
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V.III. Las funciones del derecho para Carlos Maria Carcova

La primera cuestién que el filésofo argentino, exponente de la Escuela Critica del Derecho, advierte
es si se puede prescindir de la determinacion y de la especificacién del marco histérico del derecho
para analizar su funcién social. Una institucién, como una norma o una préctica juridica, adquieren
sentido en el sistema al que pertenecen. Cada formacién histérica ha generado pricticas materiales y
culturales heterogéneas, en las que ciertos discursos sociales adquirieron, segtin la etapa, un rol predo-

minante o un rol subordinado respecto del resto de los otros discursos de la misma indole.

Cércova observa que Raz y Bobbio consideraron las funciones del derecho atendiendo a las caracteris-
ticas que este posee en las actuales sociedades occidentales, centrales o desarrolladas. Dice que quien
vea al derecho solo como un conjunto de normas, puede inclinarse a considerar lateralmente, 0 a no

considerar, los componentes histdricos.

Para la posicién critica, el derecho se visualiza como una prictica social especifica que expresa, his-
toricamente, los conflictos y tensiones de los grupos sociales y de los individuos que actdan en una
formacién social determinada. Entonces, para estudiar las funciones del derecho debe especificarse la

formacién social de que se trate.

Ademis de la cuestion histérica, el autor agrega al andlisis la dimension ideolédgica. El derecho es una
préctica social, que se expresa a través de un discurso que es mds que palabras; que es también compor-
tamientos, simbolos, conocimientos. Es un discurso constitutivo porque asigna significaciones a los
hechos y a las palabras. Esta operacién estd impregnada de politicidad, de valoraciones y de intereses
en conflicto y adquiere direccionalidad en relacion con las formas en que esté efectivamente distribui-
do el poder en la sociedad. Es, en consecuencia, un discurso ideoldgico, en la medida en que produce
y reproduce una representacién imaginaria de los hombres respecto de si mismos y de sus relaciones

con los otros hombres (Cdrcova, 1988).

Cércova dice que tanto Raz como Bobbio estdn pensando en el poder e incluso en formas en que este
se adapta o cambia en el seno de una sociedad determinada. Y entiende que la deficiente caracteri-
zacién que Raz y Bobbio hacen del marco tedrico en cuanto a la relacién poder-derecho conduce a
algunos equivocos o, al menos, opaca lo que para la teorfa critica es el eje de la definicién de la funcién

del derecho, su caricter paradojal.

El discurso del derecho es discurso del poder. A través de ¢l se instituyen érganos, se consagran pre-
rrogativas, se constituye a los sujetos. Este derecho no es homogéneo, en tanto que es objeto de puja
social y que, por ello mismo, su discurso contiene el de los dominados y el de los dominantes. Aunque
haya siempre un discurso juridico dominante, situando al derecho en una relacién de poder, siempre

hay otro derecho: si hay dominacién hay resistencia.

Luego de este recorrido, las/os invito a reflexionar sobre la funcién social de la propiedad a partir del

cardcter paradojal del derecho y esta relacion de poder de la que nos habla Cércova.

|13



Mariela E. Blanco

VI. La funcion social de la propiedad. Reflexiones finales

A partir de la Constitucién Nacional de 1949 y de la reforma de 1994, el concepto liberal de la pro-

piedad es repensado atendiendo a la funcién social y a la necesidad de la intervencién estatal.

El derecho de propiedad en si mantiene su cardcter de inviolable y, solo por excepcién, puede
privarse a alguien de él, y siempre cumpliendo un procedimiento especifico (expropiacién por ley
previamente indemnizada o bien sentencia judicial). El derecho de propiedad incluye el uso, goce y
disposicién segin la reglamentacién razonable, pero con un criterio adicional y especifico: el interés
social (Etchichury, 2019).

Asi, la funcién social de la propiedad consiste en la subordinacién al interés social y en la tutela es-
pecial a ciertos bienes personales. La propiedad como titulo permanece, pero el uso y goce en ciertos
casos —como el de los inmuebles sobre los que se asientan los barrios populares— sufre limitaciones en

aras del bien colectivo.

Dada la importancia de los derechos tutelados, es necesario pensar en acciones conjuntas, propias de
un federalismo concertado, que permitan formular planes conjuntos y coordinar soluciones integrales
a los problemas habitacionales que son comunes a lo largo de todo el territorio nacional (Frias, 1980).
Se trata de una toma de decisién a nivel horizontal entre los tres niveles de gobierno, que permitird
alcanzar la plena eficiencia de las medidas de fomento de la reasignacion del dominio publico, y la

correspondiente utilidad al bien publico.

La Resolucién AABE N° 126/2021 pone de resalto cémo una administracion racional y eficiente de
los bienes del Estado es un activo clave para fortalecer las politicas sociales y redistributivas, concreti-

zando la funcién social.
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