DETERMINACION DE LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

EN LA LEGISLACION ARGENTINA


I. Planteo de la cuestión de fondo.

1.
Durante el transcurso de las sesiones de la Comisión Bicameral para la reforma, actualización y unificación de los códigos civil y comercial de la Nación se propuso introducir una modificación al artículo 15 del proyecto presentado por la Comisión para la elaboración del proyecto de ley de reforma, actualización y unificación de los códigos civil y comercial de la Nación  (creada en virtud del decreto 191 del 23 de febrero de 2011 del Poder Ejecutivo Nacional). El artículo original establecía textualmente que
“Art. 15: Titularidad. Las personas son titulares de los derechos individuales sobre los bienes que integran su patrimonio conforme lo que se establece en este código.” 
La propuesta de los legisladores del oficialismo –quienes contaban con el apoyo de organismos de Derechos Humanos y representantes de comunidades de pueblos originarios- contemplaba la incorporación al texto de la “función social” de la propiedad; así fue que en el dictamen del 13 de noviembre de 2013 de la Comisión Bicameral se propuso modificar el artículo para que quede redactado de la siguiente forma

“Art. 15: Titularidad de derechos y función social de la propiedad. Las personas son titulares de los derechos individuales sobre los bienes que integran su patrimonio conforme lo que se establece en este código”
Luego, y a raíz de las negativas de la oposición a esta incorporación referidas por el mismo expositor del oficialismo, se decidió no seguir adelante con esa posición y mantener entonces el proyecto original sugerido por la Comisión redactora (cfr. senador Picheto, versión taquigráfica de la reunión de la Comisión Bicameral del 20 de noviembre de 2013). 
2.
Una de las primeras preguntas que podría surgir es aquella relativa a la necesidad de incorporación de ese concepto específico atribuido a la propiedad, cuando ya de la misma Constitución Nacional surge que el de la propiedad no es un derecho absoluto, sino que se encuentra limitado por la utilidad pública. Su artículo 17 establece puntualmente que

“La propiedad es inviolable, y ningún habitante de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiación por causa de utilidad pública, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada...”
La respuesta que primeramente se impone a este cuestionamiento es que justamente resulta necesaria esa incorporación de la función social, no para lograr un avance arbitrario o imponer una limitación también arbitraria al derecho de propiedad como lo temen ciertos sectores opositores; al contrario, es necesaria la incorporación legislativa para zanjar definitivamente la posibilidad de libre interpretación legal sobre el real alcance de ese derecho, cuando en realidad todo el sistema normativo constitucional ya lo ha definido con precisión.

3.
Sucede justamente que pese a encontrarse constitucionalmente reconocida esa funcionalidad (cfr. art. 21 inc. 1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos en virtud art. 75 inc. 22 CN), carece en la práctica de operatividad -y por ende adolece de una presunta falta de legitimidad- en virtud de no haber todavía recogido una implementación legal interna. Es bien claro el concepto expuesto en el Pacto de San José en tanto establece que
“Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social…”


II. Derecho de propiedad. Evolución histórica y concepción actual.

1.
Desde la antigua Roma la propiedad familiar fue transformándose en propiedad individual conforme el régimen del “páter familae” iba desapareciendo, hasta llegar a formar los primeros latifundios. De acuerdo a los tres elementos fundamentales de la propiedad (“usus”, “fructus” y “abusus”) se la contemplaba desde una concepción absoluta y perpetua, ya que sólo el propietario podía disponer de ella en cualquiera de sus formas
. Ello no obstante, los romanos también establecieron algunas limitaciones basadas en el interés social; por ejemplo, no podía modificarse el curso de las aguas, debía permitirse el paso a terceros en caso necesario y, entre otras, no debían realizarse edificaciones demasiado altas
. Esto demuestra que es falsa la afirmación de que durante el imperio romano el propietario de un bien, podía hacer con aquél lo que quisiera. 

2.
Más adelante, en la época medieval los señores feudales fueron los protagonistas del abuso del derecho de propiedad hasta que llegó la revolución promovida por los enciclopedistas que proclamó el derecho y la libertad absolutos del individuo, considerando al hombre aislado de sus semejantes, con derechos sagrados e imprescriptibles, incluso anteriores a la sociedad; estos postulados quedaron plasmados en diversos artículos de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Es el caso por ejemplo del artículo 2º que establece que
“El fin de toda asociación política es la conservación de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresión”.
O del art. 4º que proclama que
“La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a otro. Así el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros límites que los que aseguren a los restantes miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos límites sólo pueden estar establecidos por la ley.”;
o del artículo 17º que estipula que
“Al ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, a no ser que lo exija evidentemente la necesidad pública, constatada legalmente, y con la condición de una indemnización justa y previa.”
.
Con esta inspiración surge el código civil francés de 1804 (Código de Napoleón) que consagra a la propiedad como el derecho de disponer de las cosas de la manera más absoluta, siempre que no se haga de él un uso prohibido por las leyes o los reglamentos
, lo que evidencia el carácter perpetuo. Y es a esta posición a la que adscribió Vélez Sársfield al redactar el anteproyecto de ley que luego se convertiría en el código civil de la Nación.
3.
Más luego, con el surgimiento de la doctrina social de la Iglesia y  la reafirmación de las ideas tomistas, se comenzó a considerar al hombre como un ser social, creado a imagen y semejanza de Dios, con facultad de disponer de las cosas que le proporciona la ley, pero con un sentido social que le permita la convivencia con sus congéneres; expresaba Santo Tomás de Aquino que “el hombre no debe en ningún momento tener las cosas exteriores como propias, sino como comunes, en este sentido, él debe comunicarlas fácilmente a las necesidades de otros”
, y desde allí puede encontrarse el origen del deber moral del propietario de otorgar a la riqueza un destino distinto que pueda resultar útil al bien común.

En lo concreto, uno de los primeros defensores de esta corriente fue León XIII, cuyas ideas fueron reafirmadas por sus sucesores; es el caso de Pablo VI quien en su Encíclica Populorun Progressio sostenía que

“La propiedad privada no constituye para nadie un derecho incondicional y absoluto. No hay ninguna razón para reservarse en uso exclusivo lo que supera la propia necesidad, cuando a los demás les falta lo necesario. En una palabra: el derecho de la propiedad no debe jamás ejercitarse con detrimento de la utilidad común, según la doctrina tradicional de los Padres de la Iglesia y de los grandes teólogos.”

Ya más actual en el tiempo, es importante poner de resalto la Primer Exhortación Apostólica Evangelli Gaudium del 27 de noviembre de 2013 de Francisco I; ese documento es absolutamente claro al expresar que
“La solidaridad es una reacción espontánea de quien reconoce la función social de la propiedad y el destino universal de los bienes como realidades anteriores a la propiedad privada. La posesión privada de los bienes se justifica para cuidarlos y acrecentarlos de manera que sirvan mejor al bien común. La solidaridad debe vivirse como decisión de devolverle al pobre lo que le corresponde.”

Entonces lejos de significar un presunto avasallamiento al ejercicio del derecho de propiedad, la atribución de un concepto social a ésta, se enmarca en un principio fundamental que debe iluminar las relaciones dentro de una comunidad: la solidaridad.

4.
Todo esto constituye claramente una moderación al derecho de propiedad como se lo había concebido hasta entonces; es decir, consistió en un freno al abuso del derecho, y resulta ser justamente la posición a la que adhirió nuestro país al ratificar la Convención Americana primero, y al otorgarle jerarquía constitucional después.

Fue el constitucionalismo social el que introdujo en las constituciones liberales del siglo XIX principios fundamentales dirigidos a cambiar la posición del Estado, frente a las diferentes problemáticas que debían asumir los miembros de la comunidad ante las consecuencias sociales del desempleo, la desigualdad manifiesta, las dificultades para acceder al ejercicio de determinados derechos o el ejercicio abusivo de ellos en manos de quienes tenían acceso a la propiedad y la riqueza, frente al resto del universo de individuos inmersos en una pobreza creciente. Este constitucionalismo coloca al Estado de frente a la sociedad, lo obliga al encuentro del hombre, y al reconocimiento de sus derechos a la vez que al aseguramiento de su ejercicio.
5.
No debe soslayarse en toda esta cuestión, que nuestro país estableció en el año 1949, a través de un mecanismo legal de modificación del texto constitucional, un verdadero programa de gobierno orientado a construir una Nación socialmente justa, económicamente libre y políticamente soberana. En ese contexto se incorporaron los derechos sociales del pueblo trabajador, la función social de la propiedad, y la dirección de la economía en función del bien común entre otras modificaciones. En lo particular de la función social de la propiedad, el art. 38 de esa Constitucion establecía que 

“La propiedad privada tiene una función social y, en consecuencia, estará sometida a las obligaciones que establezca la ley con fines de bien común. Incumbe al estado fiscalizar la distribución y la utilización del campo e intervenir con el objeto de desarrollar e incrementar su rendimiento en interés de la comunidad, y procurar a cada labriego o familia labriega la posibilidad de convertirse en propietario de la tierra que cultiva.”
En el año 1955, un gobierno de facto derogó la Constitución Nacional aprobada por la soberana voluntad de la mayoría del pueblo argentino en un congreso democrático. Desde entonces, y pese a la modificación del año 1994, ese texto no ha sido vuelto a incorporar.
6.
Ahora bien, pese a no haber incorporado esta definición de función social en el articulado que luego elevara, la Comisión para la elaboración del proyecto de ley de reforma, actualización y unificación de los códigos civil y comercial de la Nación dejó ver claramente en los fundamentos del anteproyecto que recogía esta posición y la hacía suya. Así, expuso textualmente en la parte referente al Título III “Dominio”, que

“Se tiene presente que el derecho a la propiedad privada vincula tanto el interés de su titular como el provecho de la sociedad, de manera que no pueda ejercerse en forma egoísta ni en perjuicio del interés social. Resulta ineludible tomar en consideración el artículo 21 del Pacto de San José de Costa Rica, incorporado al bloque constitucional (artículo 75, inc. 22 de la Constitución Nacional), según el cual toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes; y que la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.”

III. Comparación regional e internacional. Distintos niveles normativos.
III.1. Constituciones latinoamericanas vigentes a la fecha.
III.1.a. Constitución argentina

Artículo 14. “Todos los habitantes de la Nación gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: (…) de usar y disponer de su propiedad…”. 

Artículo 17. “La propiedad es inviolable, y ningún habitante de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiación por causa de utilidad pública, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Sólo el Congreso impone las contribuciones que se expresan en el artículo 4º. Ningún servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscación de bienes queda borrada para siempre del Código Penal argentino. Ningún cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.” 

III.1.b. Constitución brasileña 

Artículo 5. “Todos são iguais perante a lei, semdistinção de qualquer natureza, garantindose aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade,nos termos seguintes: (…) 

XXII é garantido o direito de propriedade; 

XXIII a propriedade atenderá a sua função social; 

XXIVa lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição; 

XXV no casode iminente perigo público, aautoridade competente poderá usar de propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior, se houver dano;…”.

III.1.c. Constitución chilena

Artículo 19. “La Constitución asegura a todas las personas: 

24. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. Sólo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su función social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nación, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad públicas y la conservación del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, el bien sobre que recae o de algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiación por causa de utilidad pública o de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podrá reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrá siempre derecho a indemnización por el daño patrimonial efectivamente causado, la que se fijará de común acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales”.
III.1.d. Constitución colombiana 

Artículo 58. “Se garantizan la propiedad privada y los demás derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicación de una ley expedida por motivos de utilidad pública o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberá ceder al interés público o social.

La propiedad es una función social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una función ecológica.

El Estado protegerá y promoverá las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad pública o de interés social definidos por el legislador, podrá haber expropiación mediante sentencia judicial e indemnización previa. Esta se fijará consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiación podrá adelantarse por vía administrativa, sujeta a posterior acción contenciosa administrativa, incluso respecto del precio.”

III.1.e.  Constitución costarricense

Artículo 45. “La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no es por interés público legalmente comprobado, previa indemnización conforme a la ley. En caso de guerra o conmoción interior, no es indispensable que la indemnización sea previa. Sin embargo, el pago correspondiente se hará a más tardar dos años después de concluido el estado de emergencia.
Por motivos de necesidad pública podrá la Asamblea Legislativa, mediante el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la propiedad limitaciones de interés social”.

III.1.f. Constitución mexicana

Artículo 27. “La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los límites del territorio nacional, corresponden originariamente a la Nación, la cual ha tenido y tiene el derecho de trasmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

Las expropiaciones sólo podrán hacerse por causa de utilidad pública y mediante indemnización.”

III.1.g. Constitución peruana
Artículo 2. “Toda persona tiene derecho: (…) 

16. A la propiedad y a la herencia…”. 

Artículo 70. “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonía con el bien común y dentro de los límites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad pública, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnización justipreciada que incluya compensación por el eventual perjuicio. Hay acción ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya señalado en el procedimiento expropiatorio”.

III.1.h. Constitución venezolana 

Exposición de motivos 15: “El Derecho de propiedad se garantiza sin ambigüedades, sin obviarlas consideraciones de utilidad pública e interés general, en tanto que la acción del Estado, considerada como esencial en la definición de un marco institucional apropiado para el crecimiento y el bienestar, está sometida al imperio de la ley…”. 

Artículo 115: “Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposición de sus bienes. La propiedad estará sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad pública o de interés general. Sólo por causa de utilidad pública o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemnización, podrá ser declarada la expropiación de cualquier clase de bienes.…”

III.2. Códigos latinoamericanos vigentes a la fecha
III.2.a. Código civil boliviano
Artículo 105. I. “La propiedad es un poder jurídico que permite usar, gozar y disponer de una cosa y debe ejercerse en forma compatible con el interés colectivo, dentro de los límites y con las obligaciones que establece el ordenamiento jurídico…”
Artículo 107. “El propietario no puede realizar actos con el único propósito de perjudicar o de ocasionar molestias a otros y, en general, no le está permitido ejercer su derecho en forma contraria al fin económico o social en vista al cual se le ha conferido el derecho.”
III.2.b. Código civil brasileño
Art. 1228. “O proprietário tem a facultades de usar, gozar edispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder dequem quer que injustamente a possua ou detenha.

1. O direito de propriedade deve ser exercidoem consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com oestabelecido em lei especial, a flora, a fauna, asbelezas naturais, o equilíbrio ecológico e opatrimônio histórico e artístico, bem comoevitada a poluição do ar e das águas.
3. O proprietário pode ser privado da coisa,nos casos de desapropriação, por necessidadeou utilidade pública ou interesse social.”
III.2.c. Código civil peruano
Art. 923. “La propiedad es el poder jurídico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonía con el interés social y dentro de los límites de la ley.”
Art. 925. “Las restricciones legales de la propiedad establecidas por causa de necesidad utilidad públicas o de interés social no pueden modificarse ni suprimirse por acto jurídico.”
III.3. Constituciones europeas vigentes a la fecha
III.3.a. Constitución alemana

Artículo 14. “1. Se garantizan la propiedad y el derecho de herencia (Erbrecht), con el contenido y las limitaciones que la ley determine. 

2. La propiedad obliga (Eigentum verpffichtet). Su uso deberá servir, al mismo tiempo, el bien común. 

3. Sólo procederá la expropiación (Enteignung) cuando sea en interés común, y se producirá únicamente por ley o en virtud de una ley, que determinará la modalidad y el alcance de la misma. La indemnización (Entschddigung) se ajustará mediante una justa ponderación de los intereses de la colectividad y del afectado. En caso de conflicto se dará recurso ante los tribunales ordinarios en cuanto al importe de la indemnización”.

III.3.b. Constitución española

Artículo 33. “1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada ya la herencia. 

2. La función social de estos derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes. 

3. Nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad pública o interés social, mediante la correspondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto por las leyes”.

III.3.c. Constitución italiana

Artículo 42. “La propiedad será pública o privada. Los bienes económicos pertenecerán al Estado, a entidades o a particulares.

La propiedad privada será reconocida y garantizada por la ley, la cual determinará sus modalidades de adquisición y de goce y los límites de la misma, con el fin de asegurar su función social y de hacerla accesible a todos.

La propiedad privada podrá ser expropiada por motivos de interés general en los casos previstos por la ley y mediante indemnización. 

III.4. Interpretaciones jurisprudenciales

1.
No sólo las constituciones regionales e internacionales toman como valor de referencia la función social de la propiedad, sino que incluso sus más altos intérpretes internos hacen lo propio. Es el caso por ejemplo de la Sala Constitucional de Costa Rica, la que interpretó, entre muchos otros precedentes, que
“La función social de la propiedad, [es] en la que todo individuo tiene la obligación de cumplir ciertas obligaciones comunales, en razón directa del lugar que ocupa y de los intereses del grupo social que representa. El contenido de esta propiedad-función consiste en que el propietario tiene el poder de emplear el bien objeto del dominio en la satisfacción de sus propias necesidades, pero correspondiéndole el deber de ponerla también al servicio de las necesidades sociales cuando tal comportamiento sea imprescindible.”

2.
La Suprema Corte de Justicia Colombiana se manifestó en similares términos, pero agregando cierto tipo de responsabilidad de parte del Estado en la utilización de esa función; entendió puntualmente que 

“La propiedad es un derecho económico y social a la vez. En consecuencia, la posibilidad de considerarlo como derecho fundamental depende de las circunstancias específicas de su ejercicio. De aquí se concluye que tal carácter no puede ser definido en abstracto, sino en cada caso en concreto. Sin embargo, esto no significa que tal definición pueda hacerse de manera arbitraria.”

“En otros términos, pese al criterio general de que la propiedad no es de suyo un derecho fundamental, no puede soslayarse la existencia de un núcleo esencial y necesario al ser humano, ni olvidarse que, por ende, asume el nivel del derecho fundamental cuando la propiedad está ligada a la subsistencia misma de la persona o de su familia, o cuando representa la única posibilidad de ejercicio de otros derechos básicos garantizados por la Constitución.”

3.
En España sucede algo similar. En efecto, la propiedad ha sido uno de los derechos que más ha evolucionado desde el punto de vista constitucional y legislativo; ha pasado de entenderse como el derecho individual y personal por antonomasia a articularse como una institución jurídica objetiva, cargada de limitaciones impuestas por la función social a la que se encuentra sujeta. En esa línea, el Tribunal Constitucional ha sostenido en relación a la propiedad que
“… su contenido escencial no puede hacerse desde la exclusiva consideración subjetiva del derecho o los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la función social, entendida no como mero límite externo a la definición de su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.”


IV. Los órganos de opinión y control.  
1.
Como primer punto es importante mencionar que las decisiones tanto de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos como las de la Corte Interamericana de Derechos Humanos poseen carácter obligatorio en virtud de la aceptación por parte de nuestro país de sus decisiones.
2.
En esta tarea que emprendemos de determinar cuál es actualmente la real función de la propiedad, y de armonizar nuestra legislación interna con el sistema internacional de los Derechos Humanos al que nos vemos obligados como Estado, no puede obviarse la posición de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. En una opinión realizada sobre los derechos de pueblos indígenas con relación a sus tierras entendió que
“61. Los derechos de propiedad de los pueblos indígenas y tribales sobre sus territorios son jurídicamente equivalentes a los derechos de propiedad no indígena, aspecto que se deriva del deber de no discriminación establecido en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Los derechos de igualdad ante la ley, a la igualdad de trato y a la no discriminación implican que los Estados deben establecer los mecanismos legales necesarios para aclarar y proteger el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indígenas y tribales, al igual que se protegen los derechos de propiedad en general bajo el sistema jurídico doméstico…”

3.
Tampoco puede obviarse lo que establece la Corte Interamericana de Derechos Humanos al respecto. Un fallo transcendental al respecto establece sin lugar a duda alguna cuál es la real función de la propiedad:
“55. El primer párrafo del artículo 21 de la Convención Americana consagra el derecho a la propiedad privada, y señala como atributos de la propiedad el uso y goce del bien. Incluye a su vez una limitación a dichos atributos de la propiedad en razón del interés social. Este Tribunal ha desarrollado en su jurisprudencia un concepto amplio de propiedad que abarca, entre otros, el uso y goce de los bienes, definidos como cosas materiales apropiables, así como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona. Dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor. Asimismo, la Corte ha protegido a través del artículo 21 convencional los derechos adquiridos, entendidos como derechos que se han incorporado al patrimonio de las personas… 

60. El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de una sociedad democrática donde para la prevalencia del bien común y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales que garanticen los derechos individuales. La función 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 específica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada, respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del artículo 21 de la Convención, y los principios generales del derecho internacional.

61. El derecho a la propiedad no es un derecho absoluto, pues en el artículo 21.2 de la Convención se establece que para que la privación de los bienes de una persona sea compatible con el derecho a la propiedad debe fundarse en razones de utilidad pública o de interés social, sujetarse al pago de una justa indemnización, practicarse según los casos y las formas establecidas por la ley y efectuarse de conformidad con la Convención.”

A su vez, y para solventar lo dicho hasta aquí de necesidad de armonización de nuestro derecho interno con el sistema normativo internacional, puede resultar útil el voto parcialmente concurrente y parcialmente disidente del juez Ramón Fogel dictado en un caso de reclamo territorial por parte de una comunidad indígena; sostuvo el magistrado que

“11. En relación a la alegada violación del art. 21 de la Convención Americana, entiendo tal como la Corte lo ha consagrado, que el derecho de propiedad no puede interpretarse aisladamente sino más bien tomando en consideración el conjunto del sistema jurídico en el que opera, tomando en cuenta el derecho nacional y el internacional.”
 

V. Interpretación final.

1.
Para finalizar e intentar armonizar algunas ideas: no representa la inclusión de la función social de la propiedad en el cuerpo del código civil y comercial de la Nación una invasión o intromisión sobre la propiedad privada; no representa tampoco una finalidad oculta de avance sobre grupos económicos específicos; no debería ser interpretada tampoco como un signo de futura inseguridad jurídica o judicial. Al contrario, es la implementación concreta y específica a nivel legal de todo aquello a lo que ya a nivel constitucional la República Argentina se encuentra comprometida desde que forma parte de la comunidad internacional y respeta sus normas.

2.
Fue expuesto con meridiana claridad que en la CADH está establecida la función social; es claro que desde el año 1994 nuestro país le otorgó jerarquía constitucional a ese Tratado de DDHH; y es claro también que más allá de ese hecho, ya desde mucho tiempo antes nuestro texto constitucional amparaba esa conceptualización, mas no lo hacía de la misma manera la legislación de fondo –código civil-. Debe quedar absolutamente claro que no resultan incompatibles los artículos 14 y 17 de la Constitución Nacional con el 21 de la CADH; al contrario, este último viene a completar y a otorgar plena operatividad a esa función social que desde siempre otorgó nuestro país a la propiedad. Por ello es que ahora, en esta empresa de armonizar los cuerpos legislativos a las normas constitucionales vigentes deviene necesario dejar bien en claro cuál es la posición con respecto a este tema de tanta trascendencia.
3.
Pareciera para alguna facción que hacerlo importaría un permiso irrestricto del Estado nacional para entrometerse en un derecho tan celosamente tutelado como el de la propiedad privada, pero lo cierto es que ello no es de tal forma. Ya la Corte IDH ha establecido de manera absolutamente clara que 
“… a fin de que el Estado pueda satisfacer legítimamente un interés social y encontrar un justo equilibrio con el interés del particular, debe utilizar los medios proporcionales a fin de vulnerar en la menor medida el derecho a la propiedad de la persona objeto de la restricción. En este sentido, el Tribunal considera que en el marco de una privación al derecho a la propiedad privada, en específico en el caso de una expropiación, dicha restricción demanda el cumplimiento y fiel ejercicio de requerimientos o exigencias que ya se encuentran consagradas en el artículo 21.2 de la Convención.”
 (el resaltado no pertenece al original). 
Es por ello que con esto dicho como antecedente, queda descartada de plano la posibilidad de avance irracional sobre la propiedad privada (pese incluso a sostener su función social), sin especificar su real utilidad para la consecución del bien común. Y es nuestra misma Corte Suprema de Justicia la que en este sentido fijó pautas claras respecto a que 
“…si bien la expropiación se legitima por la necesidad que el Estado tiene de un bien, también debe afirmarse que el acto no cae en el ámbito prohibido de la confiscación gracias al inexcusable pago previo de la indemnización, que debe ser justa, actual e íntegra…”

4.
Visto todo lo anterior podría resaltarse que varios países de América Latina como también europeos, poseen constituciones y legislación civil con marcada tendencia a la consagración de la función social de la propiedad, permitiéndose de ese modo la posibilidad de intervención regulada sobre la misma, en beneficio de un interés superior al particular.
5.
Incorporar entonces el concepto de función social de la propiedad en esta reforma legislativa de unificación de los códigos civil y comercial de la Nación representa, además de la adecuación a los estándares internacionales asumidos por nuestro país, la posibilidad de que la estructura jurídica interna que determina y regula las relaciones de derecho privado y la forma organizativa familiar, social y económica, se vea atravesada por el principio constitucional de solidaridad.
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