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ESTUDIOS

FORMACION, TRAYECTORIA Y SIGNIFICADO ACTUAL
DEL DOMINIO PUBLICO EN LA ARGENTINA®

por Juan CarrLOS CASSAGNE e IGNACIO M. DE 1A Riva

1. RAfCES DEL DOMINIO PUBLICO EN EL DERECHO ARGENTINO:
SUS FUENTES Y PRECURSORES

Los primeros estudios sobre el dominio publico en la Argentina dejan entrever clara-
mente el fuerte influjo que tuvo la doctrina francesa en la configuracion inicial de este ins-
tituto en el derecho argentino. Autores como Pardessus, Hauriou, Berthélemy, Ducrockg,
Waline, Barckhausen, Saleilles, Pelloux, Duguit, Jeze, pero por sobre todo Proudhon, con
su emblemético Traité du domaine public u de la distinction des biens, resultan de refe-
rencia habitual en las primeras obras rioplatenses que se ocuparon del dominio pablico?.

Esta clara filiacién francesa de nuestra incipiente formulacidon de la nocién de do-
minio publico no significa, en modo alguno, que juristas de otras naciones europeas
hayan estado ausentes en esa fase gestacional. Son de hacer notar, en este sentido,
las decisivas aportaciones del derecho aleman, a través de Mayer; del derecho italia-
no, representado por Guicciardi, Gilardoni, Santi Romano, Zanobini, Cammeo, Presut-
ti, D’Alessio, Ingrosso, Vitta y Raneletti, entre otros; del &mbito juridico espanol, parti-
cularmente, a través de Ballbé y Gascon y Marin; y de Portugal, mediante la obra de
Caetano?. )

*

El presente trabajo corresponde a la ponencia presentada en la primera sesion de la
Red de Investigacion en Derecho de los Bienes Publicos, celebrada en Zaragoza el 24/1/2014.

1 Cfr. Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV, Tipogréfica Editora
Argentina, Buenos Aires, 1952, ps. 3 y ss., en particular ps. 24/441; Bielsa, Rafael, Derecho ad-
ministrativo y ciencia de la administracion, 2° ed., Lajouane, Buenos Aires, 1929, ps. 155/1586,
y del mismo autor, Derecho administrativo, t. lll, 5% ed., Roque Depalma, Buenos Aires, 1956,
ps. 385 y ss.; Bullrich, Rodolfo, Principios generales de derecho administrativo, Guillermo Kraft,
Buenos Aires, 1942, ps. 187/197; Marienhoff, Miguel S., Estudio critico y legislacion comparada
del Anteproyecto del doctor Bibiloni en materia de derecho de aguas, Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, 1936, ps. 30/44; Diez; Manuel M., “Los caracteres del dominio publico”,
LL 18-56/65, y del mismo autor, “Naturaleza juridica del derecho del Estado sobre el dominio
publico”, LL 18-66/75; Spota, Alberto G., Tratado de derecho de aguas, t. Il, Jesis Menéndez,
Buenos Aires, 1941, ps. 3yss.

2 Cfr. Diez, Manue! M., Dominio pdblico (Teoria general y régimen juridico), Valerio Abeledo,
Buenos Alres, 1940, ps. 224/247 y 249/254; Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrati-
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La herencia proveniente de los diferentes dmbitos del derecho continental euro-
peo arriba descriptos no impidid a los precursores argentinos del dominio pablico re-
conocer la contribucion remota de las instituciones del derecho romano en la materia,
muchas de ellas recibidas por mediacién de aquellas fuentes més recientes e inme-
diatas. A los jurisconsuitos romanos se atribuye, en efecto, la distincién entre los dos
tipos de dominjo, el pdblico y el privado, aun cuando se haya destacado también la
labor sistematizadora llevada a cabo a este respecto, recién durante el siglo XIX, por
los tratadistas franceses3. Es, asimismo, notorio que el caracter extracommercium de
las cosas publicas, nota central del régimen demanial, nos llega del derecho romano?,

En el plano positivo, el Codigo Civil argentino, sancionado por el Congreso Nacio-
nal en 1869 y aun hoy vigente, recoge claramente la divisoria de aguas entre “bienes
plblicos”, cuya enumeracion aparece en el art. 2340, y “bienes privados del Estado”,
individualizados por el art. 23425, Dalmacio Vélez Sarsfield, célebre jurista argentino
que tuvo a su cargo la redaccion del proyecto del Cdigo que serfa ulteriormente apro-
bado, en una anotacion a'pie de pagina, sefiala entre las fuentes del primero de di-
chos preceptos al derecho romano, al Cédigo Civil napoleénico y al Cédigo Civil de Chi-
le de 1855. Por cuanto refiere a las obras doctrinarias en las cuales abrevé el propio
Vélez, la misma nota hace referencia a Proudhon, Foucart y Demolombe®.

II. NoCiON DE DOMINIO PUBLICO: ASPECTOS DEBATIDOS
DE LOS CUATRO ELEMENTOS ESTRUCTURALES

Una de las cuestiones més arduas en la dogmatica del dominio plblico pasa por
la determinacion de qué bienes deben entenderse abarcados dentro de la categoria.
El probiema de la definicin, punto de partida ineludible de toda elaboracién cientifi-
¢a, ha insumido un esfuerzo singular de parte de la doctrina, y continia dando no po-
cos motivos de disputa entre los autores.

vo, t. IV, cit,, ps. 41/ 72; Bielsa, Rafael, “Sobre la distincidn entre permiso de ocupacion del dominio
publico y concesién de uso del dominio publico”, JA 45-45/46; Diez, Manuel M., “Los caracteres del
dominio pdblico” y “Naturaleza juridica del derecho del Estado...", cit., ps. 56/75; Marienhoff, Miguel
S., Bienes publicos (Potestad jurisdiccional para afectarlos y desafectarlos), Valerio Abeledo, Buenos
Aires, 1944, passim; Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, t. lll, cit., ps. 385y ss.

3 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, tomo V, cit., ps. 23/24, y
nota 1; y Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, t. Il, 10° ed., La Ley, Buenos
Aires, 2011, ps. 312/313.

4 Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 19/21.

5 Tal clasificacién, lejos de constituir una mera cuestién metodolégica, se traduce en
el distinto régimen juridico al que quedan sometidos los bienes pertenecientes a una y otra
categoria. Los bienes plblicos estdn gobernados, en efecto, por un régimen tipicamente p-
blico, mientras que los bienes privados del Estado se rigen, sustancialmente, por las normas
propias del derecho privado. (Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V,
4% ed. actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, ps. 24/26 vy 43/44).Conviene aclarar
que la expresion “Estado” se emplea, en el derecho argentino, para hacer referencia genéri-
camente tanto al Estado nacional, como a los Estados provinciales, a los municipios y a las
entidades descentralizadas.

6 vyerfanataal pie de Vélez Sarsfield al art. 2340, CCiv. argentino.
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En la Argentina se ha seguido, en este punto, de manera pacifica la metodologia
trazada por Manuel Ballbé’, quien erigidé el concepto de dominio plblico a partir de
cuatro elementos esenciales: el subjetivo, relativo al titular de los bienes que integran
el demanio; el objetivo, que alude al tipo de bienes que pueden entenderse abarca-
dos; el teleolégico, que hace referencia a la finalidad propia de esta categoria de bie-
nes; y el normativo, consistente en la necesidad de un acto legislativo que decida la
incorporacion de los bienes en cuestion al elenco de los bienes publicos.

Esta coincidencia sustancial en cuanto al modo de estructurar la nocién no esta
exenta, por cierto, de disensiones a la hora de precisar el contenido y alcance concre-
tos de que debe revestirse cada uno de estos cuatro elementos para que, en la medida
en que concurran todos ellos, se admita la presencia de un bien del dominio publico.
De cdmo se han caracterizado dichos elementos y de las diferencias que han surgido
entre los estudiosos en torno a ellos nos ocuparemos en los parrafos siguientes,

1. Elemento subjetivo

En lo referente a quién ha de ser el titular de los bienes del dominio puablico, la doc-
trina argentina ha superado sin mayores enfrentamientos una primera cuestién, con-
sistente en determinar si resulta posible concebir que los bienes demaniales carez-
can de duefio. Ante la perspectiva de que se los llegase a considerar res nullius y, por
consiguiente, susceptibles de ser apropiados por quienquiera que los encuentre, tal
hipétesis ha sido descartada de forma unanime por los autores®,

También hay firme coincidencia en rechazar de plano la idea de que las cosas del
dominio pablico puedan, en algln caso, pertenecer a personas privadas®. Sobre la
base de esta premisa, los bienes de propiedad de los concesionarios de servicios pu-
blicos directamente afectados a la prestacién del respectivo servicio no se consideran
del dominio pdblico sino de propiedad privada de aquellos sujetos, aun cuando las fa-
cultades de disposicidon de estos (itimos se encuentren gravemente acotadas en vir-
tud del régimen que les es aplicablet?,

7 Ver su insigne trabajo “Concepto del dominio pablico”, Revista Juridica de Catalufia,
nro. 5, noviembre-diciembre 1945, ps. 7/55.

8 Cfr. Bielsa, Rafael, Derecho administrativo y ciencia..., ¢it., p. 157; Marienhoff, Miguel
S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., p. 57; Diez, Manuel M., Derecho admmlstratlvo,
1. IV, Bibliografica Omega, Buenos Aires, 1969, p. 358.

9 Ver, entre otros, Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho admmlstrativo LV, cit,,
ps. 57/58; Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 359.

10 Esta cuestion ha sido abundantemente tratada por la doctrina argentina. Pueden
consultarse, entre otros, Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit,,
ps. 93/95; Mata, Ismael, “Régimen de los bienes en la concesién de servicios piblicos”, en
AAVV., Contratos administrativos (Jornadas organizadas por la Universidad Austral. Facultad
de Derecho), Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 2000, ps. 291/298; Tawil, Guido,
“Algunas reflexiones en torno al régimen juridico de los bienes afectados al servicio piiblico”, en
AAVV., Organizacién administrativa, funcién pablica y dominio publico (Jornadas organizadas
por la Universidad Austral. Facultad de Derecho), RAP, Buenos Aires, 2005, ps. 523/5637,y de la
Riva, Ignacio M., “El dominio pablico y los bienes afectados a la prestacion del servicio pablico”,
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Las discrepancias, no obstante, no tardan en surgir cuando los esfuerzos se orien-
tan a procurar identificar sobre quién, en definitiva, recae la titularidad de los bienes
publicos. En este punto, las posiciones se bifurcan entre aquellos que postulan gue
los bienes en cuestion pertenecen al pueblo!! —el cual ejerceria sus prerrogativas a
través del Estado'?—, y quienes sostienen que el verdadero titular de esos mismos
bienes es, directamente, el Estado, a través de sus distintos érdenes territoriales (na-
cién, provincia, municipios) e, incluso, institucionales (entes autarquicos o entidades
estatales de caracter empresarial, en sus diversas formas)13.

La tesis segln la cual la titularidad del dominio pablico serfa atribuible al pueblo
precede, por cierto, a los juristas argentinos que adscriben a tal postura. Seg(in adu-
cen sus sostenedores, se trataria de una concepcion ya presente en el derecho roma-
no4, desarrollada mas cercanamente por autores de la talia de Proudhon5 y von Ihe-
ring18,

Los detractores de tal enfoque subrayan, sin embargo, que el pueblo sélo adquie-
re personalidad juridica, es decir, capacidad para ser sujeto de derechos, en tanto se
organiza y constituye como Estado. Desde esta perspectiva, las prerrogativas propias
del titular del dominio publico sélo podrian ser encarnadas y ejercidas por el sujeto
estatal, aun cuando el uso comin de las cosas plblicas beneficie a la colectividad®’.

en Comadira, Julio P. e lvanega, Mirilam M., Dereého administrativo {Libro en homenaje al profe-
sor doctor Julio Rodoifo Comadira), Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, ps. 891/909.

1 Entre quienes se sitdan en esta primera posicidn, cabe citar a Bielsa, Rafael, Derecho
administrativo y ciencia..., cit., p. 157, y Derecho administrativo, t. lll, cit., p. 387; Marienhoff,
Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 60 vy ss.; y Cassagne, Juan Carlos,
Curso de derecho administrativo, t. Il, cit., ps. 319/320.

12 ge suele citar, a este respecto, el art. 22, CN argentina, por cuanto establece que “el
pueblo no delibera ni gobierna sino a través de sus representantes”.

13 Consideran que los bienes del dominio plblico pertenecen al Estado, Villegas Basa-
vilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV, cit.,, ps. 105/108; Spota, Alberto, Tratado de
derecho de aguas, t. II, cit., ps. 2/7; Bullrich, R., Principios generales..., cit., ps. 201/202; Diez,
Manuel M., Derecho administrativo, 1. IV, cit., ps. 359/360; Fiorini, Bartolomé A., Derecho admi-
nistrativo, t. I, 2% ed. actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, ps. 300/301 y 304/305;
Escola, HectorJ El interés publico como fundamento del derecho administrativo, Depalma,
Buenos Aires, 1989, p. 201; Comadira, Julio R. y Escola, Héctor J., Curso de derecho administra-
tivo, L. 11, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2012, p. 1665, y Canosa, Armando, “El dominio publico”,
en AA.VV,, Organizacién administrativa..., cit., ps. 552/553.

14 se ha hecho notar, en este sentido, que segln el Digesto: “los biénes de una ciudad
se han llamado abusivamente ‘publicos’, porque solamente son piblicos los que son del pueblo
romano” (Digesto, libro 50, titulo 186, ley 15; citado por Marienhoff, Miguel S., Tratado de dere-
cho administrativo, t. V, cit., p. 66, nota 51). Una exposicion mas detallada sobre la condicién de
propietario de las res publicae atribuido al pueblo romano puede hallarse en Diez, Manuel M.,
Dominio pablico..., cit., ps. 30/32.

15 Ver su Traité du domaine public ou de la distinction des biens, t. |, Victor Lagier, Dijén,
1833, ps. 266/268.

18 Cofr.von Ihering, Rudolf, La posesién, versién espafiola de Adolfo Posada, 22 ed., Reus,
Madrid, 1928, ps. 179/83.

v Cfr. Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 382/384.Bullrich observa
que atribuir al pueblo la titularidad del dominio pablico tenia sentido hacia 1576, con el fin de

2. Flemento objetivo

Existe coincidencia en cuanto a que el dominio publico esté integrado, sustancial-
mente, por cosas inmuebles, pero abarca también muebles (en tanto no sean fungi-
bles o consumibles) y bienes en sentido estricto (tanto objetos incorporales —v.gr., el
espacio aéreo—, como derechos susceptibles de tener valor econdmico —el caso de la
propiedad intelectual, luego de vencido el plazo de exclusividad garantizado a su titu-
lar primigenio—)*8. Se adopta, asf, a este respecto, un temperamento amplio, que ad-
mite que dentro de los bienes demaniales pueden encontrarse tanto cosas (muebles
e inmuebles) como bienes (objetos inmateriales y derechos).

Dentro de ese variado universo, se suele distinguir entre bienes pertenecientes al
dominio publico natural y bienes que integran el dominio plblico artificial. La presencia
de ambas categorias en el ordenamiento argentino aparece reflejada en la enumera-
cién volcada al art. 2340, CCiv., que contempla, de un lado, los mares, los rios, los lagos
navegables y las playas, y de otro, los caminos, las plazas, los canales, los puentes, los
documentos oficiales y toda obra construida para utilidad o comodidad coman.

3. Elemento teleoldgico

El otro elemento esencial de la nocién de dominio piblico que, a la par del subje-
tivo, ha dado origen a importantes diferencias doctrinarias es el teleolégico. La finali-
dad a la que estédn destinados los bienes del dominio publico (su consagracion al uso
plblico) configura, como es sabido, el eje central de la figura, en tanto constituye, en
definitiva, la razon justificante del régimen especial dispuesto para gobernarlos.

La discusién entablada en torno a este elemento estriba en dilucidar si la afecta-
cién al uso pUblico, como dato definitorio de la categoria, debe concebirse en un sen-
tido estricto, a partir de una perspectiva que s6lo dé cabida al uso plblico directo (Iéa-
se, asequible de manera inmediata por todos los habitantes), o si debe adoptarse en
este punto un espiritu més amplio, que contemple también como integrantes del uni-
verso de los bienes del dominio piblico a aquelios bienes estatales consagrados al
uso comn indirecto (como serfa el caso, por ejemplo, de ciertos bienes afectados a
la prestacion de un servicio plblico o al ejercicio de las funciones a cargo de determi-
nados agentes plblicos, no susceptibles de ser utilizados personalimente de modo di-
recto por el publico en general, sino sélo por parte de quienes tienen a su cargo em-
plearlos en beneficio de la comunidad).

distinguir los bienes que lo integraban de aguellos que componian el patrimonio del monarca,
quien podia disponer a su voluntad de sus propios bienes, mientras que no podia hacer lo
mismo con relacion a los bienes que, por su destino, se atribuian a la colectividad (ver su libro
Principios generales..., cit., p. 201). El mismo autor entiende que la teorfa de la personalidad
juridica ha puesto fin a la controversia existente sobre este punto, en tanto permite identificar al
Estado como propietario de los bienes del dominio pdblico (cit., p. 192).

18 villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrative, t. IV, cit., ps. 99/105; Ma-
rienhoff, Migue! S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit,, ps. 100/127; Diez, Manuel M.,
Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 361/369; Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho admi-
nistrativo, t. 1!, cit., p. 332; Comadira, Julio R. y Escola, Héctor 1., Curso de derecho administrati-
vo, t. Il, cit., p. 1667.
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Este segundo enfoque, que extiende eonsiderablemente, como es obvio, el aba-
nico de los bienes pliblicos, goza de mayor consenso entre los autores argentinos!®,
Sus sostenedores creen encontrar aval para tal interpretacion en la redaccioén dada
por el legislador al inc. 7° del art. 2340, CCiv., que considera del dominio piblico
“cualquier otra obra piblica construida para utilidad o comodidad comiin"20,

En cuanto a aquellos que, en cambio, consideran que el dominio pablico debe
guedar circunscripto Gnicamente a los bienes dispuestos directamente al uso plbli-
co, lo hacen persuadidos por la excesiva extension que, de otro modo, se otorgaria a
la figura, con riesgo de que, en la practica, todos los bienes pertenecientes al Estado
terminen formando parte de la categoria®L,

Las desinteligencias acerca del criterio con que debe medirse la afectacion de los
bienes demaniales al uso pliblico encuentra explicacién en el hecho, apuntado por
Mayer, de que todas las cosas pertenecientes al Estado estan, en Uitima instancia,
destinadas al servicio de la Administracién pUblica, de manera mas o menos directs,
toda vez que también los bienes llamados fiscales le son de utilidad para proveerse de
los medios pecuniarios que le hacen falta para cumplir con las funciones a su cargo?2.

En cualquier caso, esté claro que los bienes estatales indirectamente destinados
al uso plblico reclaman, igualmente, de parte del ordenamiento, un régimen dirigido
a preservar la finalidad que especificamente tienen asignada, lo cual exigira su some-
timiento a restricciones andlogas a las del dominio plblico en lo relativo a su indis-
ponibilidad?3,

19 Entre quienes adhieren a esta tesitura, cabe mencionar a Villegas Basavilbaso, Ben-
jamin, Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 96/97 y 109/112; Marienhoff, Miguel S., Tratado
de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 127/138; Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV;
cit., ps. 373/374; Spota, Alberto, Tratado de derecho de aguas, t. ll, ¢it., ps. 2/7; Fiorini, Barto-
lomé A., Derecho administrativo, t. ll, cit., ps. 305/306; Escola, Héctor J., El interés piiblico...,
cit,, p. 203; Comadira, Julio R. y Escola, Héctor J., Curso de derecho administrativo, t. I, cit.,
ps. 1667/1668; Canosa, Armando, “El dominio pdblico”, cit., ps. 550/551 y 555; Casarini, Luis
E., “El elemento teleolégico en los bienes de dominio plblico”, LL 2013-C-67.

20 Resulta oportuno sefialar que la interpretacion de la norma transcripta que prevalece
asume que el precepto no exige que se trate de obras construidas por el Estado, sino que pone
el acento en su destino de utilidad o comodidad comtin. De modo que integrarian también el
dominio publico las obras que, habiendo sido construidas por particulares, resulten luego ad-
quiridas por el Estado con el destino indicado. (Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho
administrativo, 1. V, cit., ps. 138/140).

21 ge ubican en esta linea Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, 1. Ili, cit., p. 386, nota 2,
y ps. 388/389; Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, t. Ii, cit., ps. 334/335;
Mairal, Héctor, “Nuevas ideas en materia de dominio piblico”, en AA.VV., Organizacién adminis-
trativa..., cit., ps. 108/109.

2 o Mayer, Otto, Derecho administrativo aleman, t. iil, Depalma, Buenos Aires, 1951,

p. 112,

23 No en vano la doctrina italiana clésica los categoriza como bienes patrimoniales indis-

ponibles (ver, por todos, Presutti, Errico, Istituzioni di Diritto Amministrativo ltahano t. I Roma
1931, p. 223). ’

..---..-....-_...._......_-..-....._.._..........-......_........‘.. _________________________

4, FElemento normativo

Por Gltimo, hay acuerdo acerca de que la voluntad del legislador comporta un
cuarto elemento constitutivo, y por tanto ineludible para que se verifique la presen-
cia de un bien del dominio pablico. Sobre el particular, existe también consenso en-
tre los autores en cuanto a la jerarquia legal que debe exhibir la norma que exteriori-
ce tal decision?*.

Dentro del sistema federal argentino, se entiende que la ley en condiciones de es-
tablecer el caracter demanial de los bienes debe emanar del Congreso Nacional, por
tratarse de una decisidon inherente al régimen sustantivo de los bienes que debe fijar-
se en el marco del Cédigo Civil, cuyo dictado ha sido delegado al legislador federal?5,
El ejercicio de tal atribucién, en lo que hace a la designacion de los bienes de carécter
plblico, se ha plasmado, basicamente, en la enumeracion volcada al art. 2340, CCiv.,
va citado, que brinda una descripcion genérica de los bienes del demanio.

TI. CONTROVERSIA EN TORNO DE LA NATURALEZA DEL DOMINIO PUBLICO

El debate suscitado en el derecho comparado en torno de la naturaleza juridica
del dominio plblico se ha reeditado, también, entre los juristas argentinos.

Un repaso de las opiniones vertidas por quienes se han ocupado del tema permi-
te identificar un primer grupo de autores que reconoce en el dominio publico un dere-
cho de propiedad, puro y simple, tal como se encuentra previsto en el art. 2506, CCiv.,
con la Unica particularidad de que su titular esta sujeto a las limitaciones impuestas
por el destino de utilidad o comodidad comn propio de tales bienes, en particular su
inalienabilidad e imprescriptibilidad26.

Spota, uno de los sostenedores de esta tesis, afirma que la Gnica diferencia entre
el dominio pliblico y el privado del Estado estaria dada por su diferente destino, toda
vez que el dominio publico esta afectado a usos, directos o indirectos, de utilidad co-
mdn, y de alli su carécter inalienable e imprescriptible?’.

~

24 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, .V, cit., ps. 140/144 y 148;
Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 375/376.

25 Cfr. el art. 75, inc. 12, CN.La tnica voz que, en solitario, discrepa de la interpretacion
expuesta en el texto pertenece a Salomoni, quien cuestiona la constitucionalidad de los precep-
tos del Cédigo Civil que abordan esta tematica, por considerar que comportarfan una invasién
por parte del legislador nacional en una esfera propia de las provincias (ver su trabajo titulado
“El régimen del dominio plblico en la Repliblica Argentina: un intento de reconstruccién dog-
mética”, Actualidad de Derecho Plblico, nro. 14, Buenos Aires, Ad-Hoc, septiembre-diciembre

' 2000, ps. 79 y ss.). En nuestra opinién, tal razonamiento resulta desacertado, en tanto omite

tomar en cuenta, entre otras cosas, que es imprescindible que el Cadigo Civil precise el &mbito
material sobre el cual se han de aplicar sus disposiciones concernientes a los bienes, lo cual
requiere delimitar qué tipo de bienes quedan fuera de su alcance por pertenecer al dominio
publico. Es menester, en suma, que el legislador nacional fije la linea divisoria entre bienes
pUblicos y privados.

26 Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 176/178

27 ° “gpota, Alberto, Tratado de derecho de aguas, t. I, cit., ps. 13/21. '
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Con una mirada parcialmente distinta® otro sector doctrinario visualiza al dominio
publico como un derecho de propiedad de caracter plblico. Este matiz dentro de las te-
sis patrimonialistas seria consecuencia del régimen especial aplicable a esta categoria
de bienes?8, o bien de la naturaleza piblica del propietario y del destino de la cosa?®.

En esa misma linea, es interesante el planteamiento que desarrolla Diez al desta-
car que la naturaleza pdblica que reviste el derecho de propiedad en que consiste el
dominio publico seria resultado de los limites a que se encuentra sometido tal dere-
cho, limites que, sin embargo, no constituyen un aspecto accesorio o afiadido, sino un
rasgo constitutivo de dicho derecho real, en funcién del destino al cual estén afecta-
dos los bienes referidos. De alli que, concluye el autor, en el dominio pdblico “el dere-
cho de propiedad publica estad dominado y limitado por la afectacion”s0,

En una perspectiva diametralmente opuesta se sitlian aquellos que rechazan la
idea de que el dominio pablico configure un derecho de propiedad. Tal s el caso, por
ejemplo, de Bielsa, quien considera que los bienes que tienen por destino el uso publi-
co directo no son susceptibles de propiedad ni de posesion, no porque se trate de res
nullius, sino porque “son res qguae nullius esse possunt”, esto €s, cosas que no pue-
den ser de nadie, ni siquiera de! Estado3?.

Los autores de este trabajo nos hemos ocupado, cada uno por separado, del
tema32. Al hacerlo, hemos procurado poner de relieve que las dos posiciones de fon-
do.arriba expuestas (léase, aquella que ve al dominio plblico como un derecho de pro-
piedad, y aguella que considera que configura un titulo de intervencion) en modo al-
guno serian irreconciliables, tal como ha sido sefialado también por otros autores del
&mbito nacional33 y comparado34. La figura del dominio publico sélo encuentra, en ri-

28 galvat, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales, 1. li, 5% ed.,
Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1962, p. 27.

28 Bullrich, R., Principios generales..., cit., p. 198, y Escola, Héctor J., Compendio de dere-
cho administrativo, vol. ll, Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 988. Marienhoff, por su parte, hace
mérito de los tres factores (el titular de los bienes demaniales, el régimen que los gobierna y la
finalidad de uso plblico a que estdn consagrados) para fundar el caracter piblico de la propie-
dad estatal que predica de los bienes bajo examen (ver su Tratado de derecho administrativo,
t. V, cit., ps. 97/98).

30 Diez, Manuel M., Derecho administrativo, . IV, cit., ps. 390/393.

31 Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, t. Iil, cit., p. 387/388. Mas cerca en el tiempo,
también Salomoni considera que el dominio pablico no constituye un derecho de propiedad
sino un titulo de intervencidn, y funda tal postura en el analisis de una serie de cldusulas cons-
titucionales que conducen, a su juicio, a tal conclusién (ver su trabajo “El régimen del dominio
pdblico...”, cit., ps. 79/107).

32 Cassagne, Juan Carlos, “Acerca de la nocién del dominio publico y las nuevas ideas
sobre los usos especiales”, JA, nimero especial, 2010-11-11/25, y de la Riva, Ignacio M., “La
naturaleza juridica del dominio pUblico”, en de Reina Tartiére, Gabriel (coord.), Dominio piblico
(Naturaleza y régimen de los bienes publlcos) Heliasta, Buenos Aires, 2009, ps. 181/199.

33 Villegas Basavilbaso, Benjamm Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 178, y Grecco,
Carlos M., “El ocaso de la dogmatica tradicional del dominio pubhco" en AA.WV.,, Organizacién
admxmstrat;va , Cit,, ps. 824/826.

34 sainz Moreno, Fernando, “El dominio pablico: una reflexién sobre su concepto y na-
turaleza, cincuenta afios después de la fundacién de la ‘Revista de Administracién Publica’”,
Revista de Administracion Pdblica, nro. 150, septiembre-diciembre 1999, p. 482.
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gor, una acabada explicacion en tanto se yuxtapongan ambas miradas, de modo de
reconocer al Estado (nacional, provincial o municipal) como el verdadero duefio de los
bienes que integran la categoria, atribuyéndole, al propio tiempo, la facultad de ejer-
cer aquellas potestades pUblicas que le competen sobre esos mismos bienes, las cua-
les hacen, fundamentalmente, a la llamada “policia del dominio ptblico”.

Este debate sobre la naturaleza del dominio pUblico tiene, por cierto, directa inci-
dencia sobre la reciproca relacién que se plantea entre los conceptos de dominio paG-
blico y jurisdiccion.

En efecto, quienes visualizan al dominio pablico como una manifestacion del dere-
cho de propiedad (aunque sea publica) sobre la cosa, subrayan la duplicidad existen-
te entre ambas figuras, asi como la posibilidad que existe de que el titular del dominio
y de la jurisdiccién sobre un bien, eventualmente, no coincidan33. Un caso frecuente-
mente citado para ejemplificar esta disociacion entre dominio pablico y jurisdiccion es
el de los rios navegables, cuyo dominio ha sido atribuido por el constituyente argenti-
no a las provincias3®, en tanto que la jurisdiccién para reglamentar lo concerniente a
su navegacion es privativa de las autoridades nacionales®’.

Por el contrario, aquellos que rechazan toda concepcién patrimonialista del domi-
nio publico se inclinan por identificar esta figura con la categoria de jurisdiccién. Quien
con mayor énfasis ha defendido esta postura entre nosotros ha sido Bielsa, el cual lle-
ga al extremo de afirmar que en el caso del dominio plblico el derecho del Estado se
circunscribe, precisamente, a la jurisdiccién que le compete sobre los bienes abarca-
dos, en tanto el dominio estatal s6lo recae sobre los bienes que le pertenecen bajo el
derecho privado38,

Esta Gltima tesitura conduce, también, a percibir las nociones de dominio piblico
y dominio eminente como intercambiables, en tanto este Gltimo es concebido como
resultado de la soberania interna que ejerce el Estado sobre las personas y los bienes
dentro de su territorio. Es claro, sin embargo, que se trata de conceptos diferentes, a
punto tal que el dominio eminente se ejerce también sobre bienes de propiedad pri-
vada de los particulares3®,

35 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 39/40.

36 En efecto, el art. 124, CN argentina, tras la enmienda introducida en el afio 1994,
establece que “corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio”.

37 Eltexto constitucional atribuye al Congreso de la Nacién la facultad de “reglamentar
la libre navegacion de los rios interiores”, precepto que concuerda, a su vez, con lo previsto en
el art. 26 de la misma Constitucién.

38 cfr. Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, t. Il cit., p. 401. Curiosamente, Villegas
Basavilbaso, pese a adherir a la concepcidn del dominio pdblico como un auténtico derecho
de propiedad (Derecho administrativo, t. IV, ps. 176/177), comparte en este punto la visién de
Bielsa en cuanio a que "donde existe dominio plblico existe al mismo tiempo jurisdiccién” (ob.
cit., p. 16).

39 En este sentido, ver Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. 1V, cit,,
p. 14.
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IV. ORIGEN Y EXTINCION DEL ESTATUS DEMANIAL DE LOS BIENES

Aligual que en el derecho comparado, la afectacién y la desafectacién comportan
las técnicas que, respectivamente, dan comienzo y ponen fin a la condicién demanial
de los hienes publicos.

Aln cuando se admite, genéricamente, que una y otra operacién pueden ser resul-
tado del dictado de normas, actos o de la ocurrencia de meros hechos?0, hay consen-
s0 en cuanto a que la mutacion del estatus juridico de la cosa (y, consiguientemente,
del régimen que le es aplicable) se produce de distinta manera seglin se trate de bie-
nes del dominio plblico natural o artificial4L,

La afectacion de los bienes del dominio publico natural se produce, en efecto, de ma-
nera general y ope legis, es decir, a partir del momento mismo en que se verifica la san-
ciény entrada en vigencia de la norma legal (forzosamente, emanada del legislador nacio-
nal) que establece la pertenencia de los bienes en cuestion al dominio plblico estatal®2,

En el caso del dominio pablico artificial, en cambio, la consagracion juridica de los
bienes al uso plblico que determina el nacimiento de su condicién demanial se diso-
cia de la norma legal que los califica como tales, ya que se concreta a partir del dicta-
do de una norma o acto administrativo locales, o acaso a partir de un simple hecho,
que acarreen la concreta destinacioén del bien singularmente considerado al uso y
goce de la comunidad?3, En este segundo caso, entonces, a la decision de calificar al
bien como integrante del dominio pablico (decisidon, como se dijo, a cargo del legisla-
dor nacional), se suma la de crearlo y destinarlo efectivamente al uso publico (que ha
de ser tomada por la autoridad local, legislativa o administrativa)*?. Es en este &mbito
donde la técnica de la afectacién adquiere su verdadera importancia.

La doctrina y la jurisprudencia insisten sobre la necesidad de que concurran los
siguientes recaudos para que ial afectacion opere validamente, a saber: i) debe me-
diar el asentimiento expreso o tacito de la autoridad competente (no se olvide que la
afectacién es una decisién del poder piblico); ii) la cosa debe estar librada al uso pd-
blico en forma efectiva y actual; y iii) el bien debe encontrarse en poder del Estado en
virtud de un titulo que lo haya habilitado a adquirir su dominio (expropiacion, compra-
venta, donacién, etcétera)?s,

También la desafectacion puede derivar tanto de una manifestacién de voluntad
del poder publico como de un hecho, aunque esta segunda via es mas bien excepcio-
nal. El primer caso constituye lo que se conoce como desafectacion formal, que pue-
de tener su origen tanto en un acto legislativo como administrativo. En el segundo, se

40 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 216/244.

4L Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 182/1886, y
Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 423/424.

42 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit.,, ps. 188/191, y
Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 307/308 y 312/131.

43 Seglin lo explica Marienhoff con su habitual claridad, una cosa es asignar al bien
su cardcter pablico y otra distinta “afectarlo” al dominio pUblico, es decir, disponer su efectiva
incorporacién al uso piiblico (ver su Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., p. 187).

44 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 187/192.

4 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 195/202, y
" Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 425/426.
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estaria ante una desafectacion real o por hechos, que puede ser consecuencia de un
hecho de la naturaleza o humano?6.

Tratédndose de bienes del dominio piiblico natural, se discute si la reforma del régi-
men legal que deja sin efecto la calificacién de la cosa como bien del dominio piblico
equivale a su desafectacion?” o comporta una mera desclasificacién de la cosa como
bien demanial48. Cabe también, sin embargo, que la desafectacion de dichos bienes
sea fruto de cambios fisicos o materiales (la modificacion de un curso de agua, la de-
secacion de un fago) que extingan el bien en cuestién o alteren sus dimensiones*®,

En el caso de los bienes del dominio piblico artificial, la causa mas frecuente de
desafectacion pasa por el cambio de destino del bien dispuesto por la autoridad ad-
ministrativa competente50,

El efecto principal de la desafectacion consiste en que el bien involucrado cambia
su condicién juridica y queda sujeto, por ende, a un régimen distinto, de caracter pri-
vado. Tal mutacién, como regla, no altera per se la propiedad del bien, el cual pasarg,
en principio, a formar parte del dominio privado del mismo Estado®t. Colateralmente,
la extincién de la condicion demanial de la cosa conlleva el cese de los derechos de
uso especial que se hubieren constituido sobre ella.

La validez de la desafectacion de los bienes del dominio pQblico esté supedlta~
da al asentimiento inequivoco (sea éste expreso 0 meramente tacito) de la autoridad
competente52. De alll que la desafectacién por hechos en ninglin caso pueda ser re-
sultado exclusivo de la actuacién de los particularesS3.

V. REGIMEN JURIDICO BASICO DEL DOMINIO PUBLICO

Es, pues, evidente que el reconocimiento de la categoria del demanio conlleva la
existencia de un régimen juridico especifico de cardcter exorbitante para los bienes

46 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 232/244,y
Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 432/438.

47 psilo interpretan, entre otros, Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administra-
tivo, 1. V, cit., ps. 222y 233/234; Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV,
cit., ps. 340/341, y Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 432/433.

48 Esde esta idea Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, t. Il, cit., p. 340.

49 | a doctrina espafiola se refiere al primer caso como desafectacion por degradacion
(ef bien pierde su estatus demanial), y al segundo como desafectacion por desnaturalizacion.

50 Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, t. I, cit., ps. 341/342.

51 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., p. 213, y Diez,
Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 431/432.S6lo en casos excepcionales y ante
la presencia de una norma que asf lo disponga, la desafectacion puede acarrear el traspaso de
la propiedad del bien a manos privadas. Un ejemplo de elio ocurre cuando se retiran las aguas
de un rio o se produce el “abandono” de su cauce. Frente a tal situacion, la doctrina entiende
de aplicacién la sclucién prevista en el art. 2573, CCiv., conforme al cual “pertenecen también
a los riberefios, los terrenos que el curso de las aguas dejare a descubierto, retirdndose insen-
siblemente de una de las riberas hacia la otra” (Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho
administrativo, t. VI, 3% ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2006, ps. 700/701).

52 Marienhoff, Miguel 5., Tratado de derecho administrativo, 1. V, cit., ps. 244/245.

53 Marienhoff, Miguel $., Tratado de deracho administrativo, .V, ¢it., p. 247.
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que la integran®*. Puesto que se trata de un régimen de excepcion, resulta de inter-
pretacién y aplicacién restrictiva®®.

Una vez definida por el legislador nacional la condicién publica de los bienes en
cuestion y los caracteres inherentes a dicho estatus, el disefio y aprobacion del régi-
men que gobierna su uso cae bajo la 6rbita de la jurisdiccidn nacional, provincial o lo-
cal que ostente, en cada caso, su titularidad. Esta circunstancia se traduce en la exis-
tencia de tantos regimenes en materia de uso de dichos bienes como jurisdicciones
existen en un Estado de estructura compleja como el argentino, dado el sistema fede-
ral adoptado por sus padres constituyentes5®,

Aun asi, es posible delinear la presencia de un nicleo basico del régimen juridi-
co de los bienes del dominio publico, sea cual fuere la jurisdiccién en la que se inser-
ten. Abordaremos la exposicién de los rasgos esenciales de dicho régimen a partir de
sus tres aspectos centrales, a saber: las notas que le son inherentes, los instrumen-
10s juridicos dispuestos al servicio de su proteccion y las condiciones bajo las cuales
se hace efectivo el destino al cual estan consagrados.

1. Notas inherentes al régimen juridico del dominio piiblico

En el plano sustantivo, son dos los caracteres esenciales del régimen juridico que go-
bierna a la totalidad de los bienes publicos: su inalienabilidad y su imprescriptibilidad®?.

El hecho de que se las califique de “notas inherentes” sugiere que, aun cuando las
normas no las recojan en forma explicita, son igualmente predicables del conjunto de
los bienes del dominio piblico58. Esto no significa que se trate de elementos constitu-
tivos de la nocién, lo cual explica que también en el campo del dominio privado del Es-
tado existan bienes sujetos a limitaciones similares®9, ante la presencia, en este caso,
de un régimen que expresamente asl lo disponga.

La razon de ser de estas dos restricciones consustanciales al dominio pubhco esta
dada por la necesidad de garantizar la proteccién de tales bienes y el destino de uso
publico al cual estén consagrados. Los limites que ambas imponen comportan, a la
vez, un escudo frente a las acciones de los particulares que pudieren amenazarlos y
un remedio contra las conductas desaprensivas que puedan emanar de los propios
funcionarios pablicos®0, . .

54 Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, t. i, cit., p. 338.

55 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit,, p. 265, y Diez,
Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 395/396.

56 Art. 1,CN.

57 vid., por todos, Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, t. ll, cit., ps. 403/411.

58 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 265 y 272/273.

59 Marienhoff, Miguel'S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 265/269, y
Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 398.

' 80 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 269/270.Diez
no comparte que la inalienabilidad resulte una precaucién contra las dilapidaciones eventuales
de los patrimonios publicos, y sefiala, en tal sentido, que de lo contrario la regla se extenderia
también sobre el dominio privado del Estado (ver su obra Derecho administrativo, t. IV, cit.,
p. 397.

]
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Aun cuando no se observe una consagracion expresa de estas notas en el Codigo Ci-
vil argentino, varias de sus disposiciones les otorgan un innegable sustento positivo®L,

En lo que hace a la inalienabilidad, su fuente suele identificarse con los arts. 953,
seglin el cual el objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el comer-
cio; 23386, que excluye del comercio a las cosas cuya enajenacion fuere expresamen-
te prohibida o dependiente de una autorizacién plblica; y 2604, que dispone que el
derecho de propiedad se extingue de una manera absoluta cuando la cosa es puesta
fuera de comercio.

En lo gue se refiere al principio de imprescriptibilidad de los bienes demaniales,
aparecen en el Codigo normas alin mas explicitas. Su art. 2400 prevé, en efecto, que
las cosas que estan en el comercio son susceptibles de posesion, lo que, a contra-
rio sensu, significa que las que no estén en el comercio no pueden ser poseidas, lo
cual restaria uno de los presupuestos necesarios para la prescripcion adquisitiva; el
art. 3952 dispone que no puede prescribirse el dominio de las cosas que no estan en
el comercio, como las afectadas al uso plblico; y el art. 4019 declara imprescriptible
la accién reinvindicatoria de la propiedad de una cosa que esté fuera del comercio.

Hay acuerdo entre los autores en cuanto a que la inalienabilidad de las cosas del
dominio plblico no las excluye totalmente del comercio juridico, sino sélo de los ne-
gocios propios del derecho privado (compraventa, hipoteca, usufructo, etc.). Subsiste,
por tanto, la posibilidad de que dichos bienes sean objeto de negocios juridicos pro-
pios del Ambito pdblico, en tanto no sean incompatibles con el fin que motivé su afec-
tacién al dominio plblico (tal el caso de la expropiacion —por parte de un Poder paQbli-
co distinto de su titular—, las servidumbres administrativas, o aquellos que transfieren
derechos de uso especial sobre tales bienes, como el permiso o la concesion)®2,

Como consecuencia de la inalienabilidad de los bienes del dominio piblico, ellos
son inembargables, punto sobre el cual hay, también, pacifico acuerdo®3, Asi se des-
prende del hecho de que el embargo comporte una medida judicial dispuesta con vis- -
tas a la ejecucién forzada del bien sobre el que recae®4.

81 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 274/275: Cas-
sagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, t: ll, cit., p. 343, y Diez, Manuel M., Dere-
cho administrativo, 1. IV, cit., p. 399.

62 Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, t. lll, cit., ps. 403/407; Fiorini, Bartolomé A.,
Derecho administrativo, t. I, cit., ps. 315/3186, y Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho ad-
ministrativo, t. V, cit., ps. 276 y ss.

63 Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, t. I, cit., p. 407; Cassagne, Juan Carlos, Curso
de derecho administrativo, t. 1, cit., ps. 343/344, y Sammartino, Patricio M. E., “El régimen del
dominio plblico y sus implicaciones procesales”, en AA.VV., Organizacion administrativa..., cit.,
ps. 860 y 874. Este Ultimo autor sostiene que la regla de la inembargabilidad de los bienes del
dominio pulblico se extiende, en rigor, a toda providencia precautoria que tenga aptitud para
comprometer el destino al que esté afectado el bien (ver el trabajo citado, ps. 878/879).

64 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 280/282; Ville-
gas Basavilbaso, Benjamin, Derechc administrativo, t. IV, cit., ps. 135 136, y Diez, Manuel M.,
Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 400.
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2. Proteccion del dominio publico »

El Estado no sblo tiene derecho a ejercer los poderes inherentes a su condicién de
titular del dominio publico, sino también, y fundamentalmente, el deber de tutelar y
proteger los bienes que lo integran®s,

Para comprender el alcance de dicha tutela y, por ende, de los poderes reconoci-
dos al Estado a fin de hacerla efectiva, no debe perderse de vista que se estd ante una
propiedad publica, lo cual explica que los poderes aludidos se intensifiquen en corre-
lacién con el interés pablico en juego.

En consecuencia, a las facultades propias de todo titular de dominio sobre una
cosa (v.gr., el derecho a ejercer acciones de naturaleza posesoria o reivindicatoria),
se vienen a sumar aquellas que derivan de las prerrogativas piblicas que encarna el
Estado.

El titular de los bienes demaniales puede ejercer, en consecuencia, en este ambi-
to auténticos poderes de policia (la denominada policia de la cosa publica), que ad-
quieren en el caso ciertas notas singulares, derivadas del régimen propio de tales bie-
nes. Una vez mas, las prerrogativas en cuestion se orientan a la mejor proteccion de
los bienes abarcados, no sélo en lo que hace a su materialidad, sino también en lo
que respecta a su estatus juridico, y abarcan, también, lo referente al uso de los bie-
nes involucrados®®, A todos estos efectos, la Administracion se vale de los instrumen-
tos tipicos de toda actividad policial, a saber, la reglamentacidn de derechos, y la con-
siguiente adopcion de decisiones y medidas de ejecucion®’.

Ala luz de lo expuesto, puede decirse que dos son las vias de proteccion del domi-
nio publico, la administrativa y la judicial®8.

En primer lugar, la Administracién ejerce por s la tutela de los bienes del domi-
nio pblico de que es titular (autotutela), a fin de protegerlos contra cualquier avance
indebido de los particulares. Puede, incluso, hacer uso de la fuerza ptblica para pro-
teger la integridad o buen funcionamiento de las cosas publicas contra ataques, tur-
baciones, amenazas u obstaculos provenientes de particulares, sin necesidad de re-
currir a la justicia®®.

85 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., p. 326.

86  Diez distingue, en este sentido, la policia de la conservacion del dominio piblico de la
policia de orden publico, destacando como la versién més tipica de esta dltima la policia de la
circulacién que se ejerce sobre las vias piblicas (ver su obra Derecho administrativo, t. IV, cit.,
ps. 443/445).

87  Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, t. i, cit., ps. 420/421, y Marienhoff, Miguel S.,
Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., p. 327.

88 En igual sentido, Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit.,
ps. 328/339, y Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 441/442. ‘

89 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 329/330; Diez,
Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 441/442; Cassagne, Juan Carlos, Curso de
derecho administrativo, t. ll, cit.,, ps. 344/345, y Canosa, Armando, “El dominio piblico”, cit.,
p. 561.No podemos sino compartir lo dicho por Sanmartino en cuanto a que en el grado actual
de avance del Estado de derecho ya no cabe considerar a la policia como un poder inherente
de la Administracién, sino requerido de una expresa habilitacion legal, tal como lo exige el prin-
cipio de legalidad. En el caso del uso de la fuerza para preservar la materialidad o destino de
los bienes demaniales, el autor considera que-el art.-12 de la'L.ey Nacional de Procedimientos
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Pero, amén de la autotutela, para la proteccion del dominio pablico el Estado cuen-
ta también, segln se adelantd, con las acciones petitorias y posesorias del derecho
com(n’C. Por ejemplo, podra deducir judicialmente una accidn reivindicatoria o pose-
soria en defensa de los derechos que le corresponden sobre los bienes del demanio.
Va de suyo que en determinadas circunstancias la judicial seré la Gnica via apta para
el ejercicio de los derechos involucrados ™,

Adicionalmente, en determinados casos 1a actuacién judicial del Estado vincula-
da a bienes del demanio también esté revestida de ciertos privilegios, resultantes de
la condicitn y destino de los bienes referidos. Asi ocurre, por ejemplo, frente a la ne-
cesidad de desalojar al ocupante remiso de un bien pdblico con motivo de la extin-
cién de la concesidn de uso que se le hubiere otorgado. E régimen vigente contem-
pla, para tales casos, un proceso abreviado con posibilidades de defensa limitadas
para el demandado’2.

3. Uso de los bienes del dominio piblico

El destino de uso publico al cual estén consagrados los bienes del demanio cons-
tituye, seglin ya se adelantd, el motivo que justifica la existencia de esa categoria’ JUFI-
dica y del régimen juridico correlativo.

Ahora bien, ese destino admite distintos modos de concrecidn, de entre los cua-
les, por razones de espacio, nos limitaremos a examinar los dos mas paradigmaéticos:
el uso comin y el uso especial de los bienes demaniales.

Antes de pasar a analizar los aspectos distintivos de cada uno de esos dos tipos
de uso, permitasenos hacer unas breves consideraciones comunes a ambos. Por de
pronto, para sefalar que la potestad de regular tales usos pertenecen a la jurisdiccién
(nacional o provincial) titular del bien. Esta si es una cuestién que pertenece estricta-
mente al &mbito del derecho pdblico, sobre la cual el legislador civil debe, por tanto,
abstenerse de interferir’3,

Un segundo comentario general apunta a destacar que el acceso al uso de los bie-
nes del dominio ptblico puede ser tanto gratuito como oneroso™. No existen reglas
absolutas en este sentido, sino que es facultad del legislador determinar, en funcién
de la conveniencia pGblica, qué modalidad se aplica en cada caso. Es menester reco-

Administrativos 19549 satisface dicho recaudo (ver su trabajo titulado “El régimen del dominio
piblico...”, cit., ps. 885/888). El propio Sanmartino nos recuerda que también los particulares
estan autorizados a repeler por la fuerza cualquier amenaza a su posesion cuando el auxilio de
la justicia fuere a llegar demasiado tarde —art. 2471, CCiv.—, lo cual con mayor razén debera
aceptarse en el caso de los bienes plblicos (ob. cit., p. 884).

70 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 333/336.

7L piénsese, por ejemplo, en el reclamo de una deuda por el canon comprometido en el
marco de un permiso o concesién, o en una pretension de indole resarcitoria derivada de los
dafios que un particular pudiere haber infringido a un bien demanial.

72 Verley 17.091 (BO del 9/1/1967).

73 Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, t. Il cit., p. 346.

7 Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 456, y Cassagne, Juan Carlos,
Curso de derecho administrativo, 1. 1, cit., p. 347.
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nocer, de todas formas, que por regla general el uso coman sera gratuito, y sélo podra
ser oneroso cuando una norma establezca lo contrario; mientras que los derechos de
uso especial de ordinario se otorgan a titulo oneroso, aunque tampoco estd vedado
gue en ocasiones puedan conferirse gratuitamente.

Al caracterizar el uso comun, los autores enfatizan que é| favorece a todos los
hombres por su sola condicion de tales, sin mas requisito que el de respetar las dis-
posiciones que lo reglamentan?®. Rigen en este &mbito, salvo disposicién en contra-
rio, los principios de libertad, igualdad y gratuidad.

Es dable observar que este caracter genérico e indeterminado de los destinatarios
del uso com(n que se predica de los bienes demaniales impide hablar en el caso de
un verdadero derecho subjetivo, en razén de la absoluta ausencia de una situacién
singularizada a favor de sus destinatarios®. Estarlamos, pues, ante un mero interés
simple a que la Administracién despliegue adecuadamente el control y proteccién de
tales bienes, pudiendo eventualmente el particular perjudicado por el deficiente ejer-
cicio de tal poder de control recurrir los actos que aquélia dicte en ese terreno?”.

Sélo frente a circunstancias particulares, como ocurre con el frentista de una via
plblica, el riberefio de un curso de agua o el lindero de un inmueble del dominio pbli-
co, se admite que pueda existir una situacién juridica singular que amerite el recono-
cimiento de medios de proteccién mas amplios y eficaces de los derechos o intereses
de los sujetos involucrados. No existe, sin embargo, consenso en cuanto a si semejan-
tes supuestos comportan una mera situacién de hecho diferencial, o si dan lugar a la
existencia de un verdadero derecho subjetivo a servirse del bien conforme a su desti-
no e incluso, eventualmente, a percibir una indemnizacién en caso de que el bien lin-
dero sea desafectado del dominio piiblico’®,

A diferencia de lo que ocurre con el uso comUn, los derechos de uso especial, en
cambio, en razdn de su caracter privativo o exclusivo, dan lugar a la existencia de de-
rechos subjetivos en sentido estricto, sean éstos perfectos o precarios, segn el titulo
que les haya dado origen en cada caso (concesion o permiso).

En efecto, en tanto el destinatario del uso comiin es genérico (el pueblo), los bene-
ficiarios de los usos especiales son especificos y determinados. Tan es asi que la ad-
quisicién de un uso especial requiere de un acto expreso del Estado en cuyo mérito el
derecho sea otorgado o reconocido a una persona singularmente considerada’®, La

75 Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 459.

% pe allf que se lo haya definido como el “ejercicio de una facultad que forma parte inte-
grante de la esfera de libertad que constitucionalmente le corresponde a los hombres” (Villegas
Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 196).

7T Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 202/206, vy
Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 470/471.

78 Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 465/467,y Uslenghi, Alejandro
J., “La proteccién del usuario de los bienes del dominio piblico”, en AA.VV., Organizacion admi-
nistrativa..., cit., ps. 830/831.

79 Encasode que el derecho de uso especial tenga su fuente en el instituto de la pres-
cripcidn, cabria considerar que la voluntad estatal se expresd, genéricamente, a través de la
norma que contempla tal modalidad de adquisicién de los derechos de uso especial y fija los
presupuestos que han de concurrir para que ella tenga lugar. En ausencia de dicha norma, en
efecto, no habra razén para pretender haber adquirido el derecho en cuestion.
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necesidad de tal acto viene dada por el hecho de que la autoridad publica debe reali-
zar un anélisis de oportunidad sobre la conveniencia de otorgar los derechos privati-
vos peticionados sobre el bien demanial®0,

Para que la asignacion de derechos de uso especial concilie con la condicién de-
manial de los bienes involucrados es menester, por cierto, que el aicance de aquéllos
no provoque un menoscabo sustancial al uso del bien por parte de la comunidad®?.

Los titulos que dan origen a derechos de uso especial sobre bienes del dominio
plblico son el permiso, la concesidn y la prescripcién®2, siendo los dos primeros, des-
de luego, los més habituales®3,

La cualidad mas destacable del derecho de uso nacido de un permiso reside,
como es sabido, en su precariedad, dada la prerrogativa que conserva la autoridad
otorgante de revocarlo por razones de interés pablico, sin que tal extincidén dé lugar
a indemnizaci6n alguna®?. Esta circunstancia ha llevado a preguntarse si dicho titulo
genera, verdaderamente, un derecho subjetivo en cabeza del permisionario®S.

Contra la debilidad propia del derecho nacido de un permiso, la concesién de uso
de dominio publico confiere al concesionario un derecho perfecto, que se incorpora
de manera plena a su patrimonio. Ello no equivale a decir que la concesién no pueda
revocarse si el interés publico lo exige, pero tal extincién dara lugar a la consiguiente
indemnizacién de los dafios que irrogue la supresion del derecho conferido86.

VI. PROBLEMAS ACTUALES DEL DOMINIO PUBLICO Y OTRAS FIGURAS
AFINES

1. Los derechos reales administrativos

La teorfa de los derechos reales administrativos, entendidos, segiin la feliz expre-
sién de Jests Gonzélez Pérez®7, como aquellos derechos reales cuyo objeto son co-

80 Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 477.

81 Diez, Manuel M., Derecho administrativo, t. IV, cit., p. 481.

82 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 390/391.

83 Ha de tenerse en cuenta, en este sentido, qtie la usucapidn, como modo de adquisi-
cién de derechos de uso especial sobre bienes del demanio, requiere que confluyan tres recau-
dos, a saber: que la prescripcion se encuentre expresamente prevista por el legislador como
medio idéneo para la adquisicién de tales derechos, que el usucapiente haya usado de! bien en
forma privativa durante el lapso fijado por las normas a ese fin, y que tal uso continuado haya
sido compatible con el destino propio del bien plblico (Ver, al respecto, Marienhoff, Miguel S.,
Tratado de derecho administrativo, 1. V, cit., ps. 549/551).

84 Cfr. Grecco, Carlos M. y Munoz, Guillermo A., La precariedad en los permisos, autori-
zaciones, licencias y concesiones, Depalma, Buenos Aires, 1992, ps. 21/27.

85 Cfr. Grecco, Carlos M. y Mufioz, Guillermo A., La precariedad en los permisos..., cit., p. 23.

86 para un tratamiento mas extenso de la figura de la concesion de uso de los bienes
del dominio piblico y de sus diferencias con el permiso, puede verse de la Riva, Ignacio M., “La
concesion de uso del dominio plblico”, en Cassagne, Juan Carlos (dir.), Tratado general de los
contratos publicos, La Ley, Buenos Aires, 2013, ps. 605/651.

87 Cfr. su clasica obra Los derechos reales administrativos, 2° ed., Cuadernos Civitas,
Madrid, 1989, p. 29.
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sas del dominio pUblico, cuenta con una vasta aceptacién en el derecho argentino,
tanto entre los cultores del derecho administrativo como entre los civilistas que han
abordado la materia88,

Ya los trabajos seminales en materia de dominio piblico acogian la tesis favora-
ble a la existencia de un derecho real administrativo en cabeza del titular de una con-
cesion de uso sobre tales bienes, y como algo plenamente compatible con el carac-
ter inalienable de esa categoria de bienes®. La doctrina nacional no demord mucho,
sin embargo, en advertir que semejante conclusién presuponia el reconocimiento de
un auténtico derecho de propiedad administrativa en favor del Estado sobre los bie-
nes demaniales (derecho real pleno, podemos agregar por nuestra parte), respecto
del cual el derecho del concesionario comporta un desmembramiento, bien que de
cardcter temporario y revocable por aquél®. Queda, asf, evidenciado que el derecho
real administrativo del concesionario pertenece a la familia de los derechos reales so-
bre cosa ajena (jura in re aliena).

Los derechos reales administrativos participan, claro estd, de los caracteres pro-
pios de los derechos reales, de entre los cuales es dable destacar su naturaleza erga
omnes, que permite a su titular hacerlos valer contra cualquier tercero, incluso fren-
te al propio Estado titular del dominio sobre el bien. Ante un acto turbatorio emana-
do de la Administracion, el titular de un derecho de uso especial sobre un bien dema-
nial estara siempre en condiciones de ejercer las acciones pertinentes con vistas a
resguardar su derecho.

El hecho de dotar de rango real a los derechos de uso especial de los bienes del
dominio publico tiene singular relevancia en orden a conferir solidez a la posicion del
concesionario de uso. Las restricciones inherentes a la condicion demanial de los bie-
nes involucrados ha sido siempre un obstaculo infranqueable para la constitucion de

88 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. V, cit., ps. 595/603; Vi-
llegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 244/251; Diez, Manuel M.,
Derecho administrativo, t. IV, cit., ps. 507/512; Fanelli Evans, Guillermo E., “La necesidad de
recrear la confianza y los derechos reales administrativos”, LL 2003-C-1263 y ss.; y del mismo
autor, “Las concesiones de obra y de servicios ptiblicos y los derechos reales administrativos”,
ReDA 21/23-93-108; Boqué, Roberto, “Las relaciones reales administrativas”, en AA.VV., Do-
minio ptblico (Naturaleza y régimen...), cit., ps. 275/301; de Reina Tartiére, Gabriel, “Derechos
reales administrativos y publicidad registral”, en AA.VV., Dominio pdblico (Naturaleza y régi-
men...), ¢it., ps. 495/515; y del mismo autor, “La teoria de los derechos reales administrativos”,
en dos entregas publicadas en ED (Administrativo), 2006, ps. 727/742, y 2008, ps. 512/535,
respectivamente; y Guiridlian Larosa, Javier D., “La financiacion en los contratos plblicos y los
derechos reales administrativos”, ReDA 48-337/354.

8 cfr, Spota, Alberto G., “¢Pueden los titulares de concesiones y ocupaciones tempo-
rarias de bienes del dominio pablico deducir acciones posesorias? ¢Proceden éstas contra el
poder concedente?”, LL 2-402/408.

90 cfr. Diez, Manuel M., Dominio piiblico..., cit., ps. 417/418, y de Reina Tartiére, Gabriel,
“La teoria de los derechos reales administrativos: vigencia y aplicacidén en el derecho argenti-
no”, en ED (Administrativo), 20086, p. 737.Cabe recordar, a este respecto, que ya Louis Rigaud,
en su libro La théorie des droits réels administratifs (publicado en Paris en 1914, citado por de
Reina Tartiére, “La teorfa de los derechos reales administrativos: vigencia y aplicacién...”, cit.,

ps. 733/734), siguiendo las ensefianzas de su maestro Hauriou, identificé el dominio pdblico

como un verdadero derecho de propiedad.

FORMACION, TRAYECTORIA Y SIGNIFICADO ACTUAL DEL DOMINIO... 817

gravamenes sobre esos mismos bienes. De alli que la visualizacion del derecho del
concesionario como generador de una posicion juridica auténoma, de caracter real,
abre las puertas a la posibilidad de transmitir, gravar e, incluso, registrar su derecho
de uso especial, potenciando de un modo formidable las alternativas de trafico comer-
cial en torno a él. Entre otras cosas, tal jerarquizacion del derecho del concesionario le
permite ofrecerlo en garantia real a sus eventuales prestamistas, con las consiguien-
tes facilidades para financiar las obras que necesite llevar a cabo para un goce mas
eficiente del derecho de uso que le ha sido otorgado.

Nada de esto contradice, por cierto, ni pone en riesgo la afectacién e indisponibi-
lidad que se predican de los bienes del dominio plblico. Lo que se transmite, grava
o registra es, Unicamente, el derecho de uso de que es titular el particular (Iéase, el
concesionario), no el dominio sobre el bien, que permanece en cabeza del Estado y
es, éste si, intransferible. De esta manera se favorece un mejor aprovechémiento eco-
némico y social de los bienes del demanio sin traicionar los fundamentos y alcances
histéricos de la figura®™.,

La naturaleza del objeto sobre el cual recaen tales derechos —esto es, el dominio
piblico— les confiere, como es obvio, su estirpe administrativa y, por caracter transiti-
vo, tifie de un halo juridico publico el derecho que los rige. En este sentido, el alcance
de las prerrogativas en manos de los titulares de este tipo de derechos estara, nece-
sariamente, condicionado a la imposibilidad congénita de enajenar el dominio de los
bienes involucrados y a la prohibicién de alterar la finalidad de uso pUblico a la cual
se encuentran afectados®2.

Desde esta perspectiva se entiende y justifica que la doctrina ponga énfasis en el
hecho de que, a diferencia de o que ocurre con los derechos reales privados, el de-
recho real administrativo reconocido al concesionario de uso no se ejerce a través de
la posesidn, sino sélo por medio de la tenencia®3. El titular de tal derecho real admi-
nistrativo sobre un bien del dominio pablico no ocupa, por tanto, la cosa como propia,
sino que reconoce en otro (el Estado) la propiedad del bien. Tal circunstancia le veda
por completo la posibilidad de desplegar actos posesorios sobre el bien en cuestion.

Ala luz de lo expuesto, y a modo de recapitulacion de las notas esenciales a este
tipo de derechos, cabe observar que su caracter real los hace oponibles erga omnes
y susceptibles de ser transmitidos, gravados y registrados; su naturaleza administrati-
va, derivada de la indole del objeto sobre el que recaen, limita el alcance de las facul-
tades de su titular, en tanto ellas deben resultar compatibles con la inalienabilidad de

81 En este sentido, ver Mairal, Héctor, “Nuevas ideas en materia de dominio plblico”, cit.,
ps. 103/111, y Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, t. I, cit., ps. 315/136.

92 Con toda razén sefiala de Reina Tartiére que “ningln uso podra permitirse, ni siquie-
ra a quien se repute como titular o propietario, que no se conforme con el destino de la cosa;
ningln aprovechamiento especial, ninglin disfrute podré autorizarse si resulta contrario al fin al
que el bien se encuentra vinculado; como no serd valido ninglin acto de enajenacion sobre un
bien no desafectado, por encontrarse destinado todavia al uso, directo o indirecto, de la comu-
nidad” (ver su trabajo “La teoria de los derechos reales administrativos: fundamentos, &mbito y
tipologfa”, en ED (Administrativo), 2008, p. 520).

93 Cfr. Salvat, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales, t. 1, 4°
ed. actualizada, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1951, ps. 175/177 y 323/324, y
Boqué, R.; “Las relaciones reales administrativas”, cit., ps. 282y ss.
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los bienes demaniales y con el destino al qug estén consagrados; por Gitimo, el hecho
de que —en el caso del concesionario— se trate de derechos sobre cosa ajena impide
atribuir a su titular la posesién de los bienes objeto de estos derechos, de modo que
su ejercicio se despliega a través de su mera tenencia.

2. La propiedad fiduciaria sobre bienes piblicos

Durante los Gltimos afios se ha observado en nuestro medio un creciente uso del
fideicomiso para la atencién de necesidades colectivas, en particular en materia de
infraestructuras pdblicas®*. Pese a ello, el tratamiento de los fideicomisos ptblicos
por parte de la doctrina ha sido, hasta el presente, mas bien escaso, sobre todo si se
lo compara con el profuso interés que la figura del fideicomiso ha despertado en el
campo del derecho privado®S.

El contrato de fideicomiso da origen a la transferencia del dominio fiduciario so-
bre los bienes sobre los cuales recae. Tal dominio es, segln lo establecido por el le-
gislador, un dominio imperfecto, no pleno, en tanto constrifie a su titular a emplear €l
patrimonio afectado en fideicomiso al logro de la finalidad impresa en el titulo que le
da origen. Configura, ademas, un dominio temporario, no perpetuo o definitivo, sujeto
a una-condicion resolutoria (el cumplimiento de la antedicha finalidad) o al plazo de
extincién del fideicomiso®.

Entre los rasgos distintivos del fideicomiso destacan, como es sabido, su aptitud
para afectar un patrimonio determinado a la finalidad prefijada en el marco del contra-

94 Debe tenerse presente, en este sentido, que si bien la técnica del fideicomiso estuvo,
desde siempre, prevista en el Cédigo Civil argentino (articulos 2662 y concordantes), recién a
partir de fines del afio 1994 el legislador aprobé un régimen especifico en la materia, al sancio-
narse la ley 24441 (BO del 16/1/1995). A la fecha, sin embargo, nuestro pais no cuenta con un
marco juridico especial del fideicomiso plblico.

95 Los principales aportes referidos al fideicomiso pblice han sido realizados por Javier
Guiridlian Larosa —ver su libro Contratacion publica y desarrollo de infraestructuras (Nuevas for-
mas de gestion y financiacion), LexisNexis - Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, ps. 104/122,
y sus trabajos “Dominio piblico y fiducia”, en AA.VV., Dominio ptblico (Naturaleza y régimen...,
cit., ps. 301/339, y “El fideicomiso ptblico como técnica de financiacién contractual adminis-
trativa”, ED, Suplemento Administrativo, del 23/10/2003, ps. 8/10—; Eduardo Mertehikian
("Acerca de la utilizacién de fideicomisos por el sector pblico”, en AAVV., Organizacion adminis-
trativa..., cit., ps. 539/547; “Utilizacién de fideicomisos por el sector plblico y la ley 26095 que
crea cargos especificos para la construccién de infraestructura energética”, Revista Argentina
del Régimen de la Administracién Plblica, nro. 339, Buenos Aires, 2008, ps. 37/49, y “Nuevas
alternativas de financiacién de la contratacién administrativa”, disponible en www.revistarap.
com.ar/circularietter_13.htm); Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawski (Tratado de fideicomiso,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004); y Manuel C. Gémez de la Lastra (“El Estado fiduciante”,
LL 2003-E-1311 y ss.). Més recientemente, es sumamente ilustrativo el capitulo publicado por
Susy Inés Bello Knoll bajo el titulo “El fideicomiso”, en la obra colectiva Tratado general de los
contratos publicos, dirigida por Juan Carlos Cassagne, La Ley, Buenos Aires, 2013, ps. 835/879.
Cabe citar, por dltimo, los trabajos de José Luis Catuogno y Silvio Lisoprawski (“El denominado
fideicomiso plblico existe pero no existe”, LL del 27/2/2007, ps. 1y ss.).

96 Asi resulta del juego arménico de los arts. 2507, 2662 y 2663, CCiv., y 1y 11,
ley 24.444.
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to respectivo, preservando de esa forma los bienes que lo conforman del alcance de
los acreedores del fiduciante (titular originario de los bienes) y del fiduciario (a quien
se transfieren, en calidad de propiedad fiduciaria, esos mismos bienes)?’.

El problema que la figura del fideicomiso pablico plantea de cara a! dominio pU-
blico se centra en la necesidad de dilucidar, precisamente, en qué medida los bienes
que integran esta (ltima categoria son o no susceptibles de formar parte del patri-
monio fideicomitido. Dicho en términos mas concretos, spuede el Estado, al consti-
tuir un fideicomiso, transferir a un tercero la propiedad fiduciaria sobre bienes del do-
minio piblico?

Los reparos a tal alternativa se plantean, fundamentalmente, a partir de la observa-
cién de que la constitucion del fideicomiso comporta un acto de disposicion que seria
contrario, como tal, a la regla de la inalienabilidad de los bienes de! dominio publico®8,

Una segunda objecion apunta a sefialar que, aun cuando el patrimonio fiduciario
quede al margen de los acreedores del fiduciante y del fiduciario, él responde por las
deudas contraidas por este Gltimo para la ejecucion del fideicomiso, lo cual supone
que estd expuesto a su eventual ejecucion y a su consiguiente enajenacion forzosa®.

La doctrina nacional que se ha ocupado del tema es, por tales motivos, mayorita-
rilamente contraria a admitir que los bienes del dominio pUblico puedan ser objeto de
fideicomiso109,

Cabria preguntarse, en todo caso, si de modo excepcional podria el Estado trans-
ferir el dominio fiduciario sobre un bien demanial en términos que dejen a resguardo
su titularidad estatal y su destino de uso ptblico. Estamos pensando en el hipotéti-
co caso de un fideicomiso bajo el cual se vede al fiduciario toda posibilidad de dis-
poner o gravar el referido bien1%t (eventualmente, podria gravar sus frutos), donde el
beneficiario sea el pueblo®92, y en cuyo marco se designe al Estado como fideicomi-
sario (beneficiario final), a quien sera restituido el bien a la extincién del fideicomiso.
Un enfoque de este tipo permitiria extender el horizonte de las ventajas del fideicomi-
so como instrumento al servicio de la explotacién maés eficiente de los bienes publi-

97 Ver los articulos 14, 15 y 16 de la ley 24441.

98 Guiridlian Larosa, Javier D.; “Dominio pablico y fiducia”, cit., ps. 328/331.

99 Cassagne, Juan Carlos, El contrato administrativo, 3? ed., AbeledoPerrot, Buenos Ai-
res, 2009, p. 298, y Guiridlian Larosa, Javier D., “Dominio piblico y fiducia”, cit., ps. 332/333.

100 Ademas de los autores ya citados en la nota precedente, comparten la misma opinién
Druetta, Ricardo T. y Guglielminetti, Ana P., Ley 13064 de Obras Piblicas. Comentada y anotada,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008, p. 11.Mertehikian, en cambio, entiende que los bienes del
dominio publico podrian ser objeto de fideicomiso “previa desafectacion formal” (ver su trabajo
“Acerca de la utilizacién de fideicomisos...”, cit., p. 544). A nuestro juicio, tal afirmacién compor-
ta un mero juego semdntico, dado que, a partir de su desafectacion, el bien ya no formaré parte
del dominio pablico (en igual sentido, ver Guiridlian Larosa, Javier D., “El fideicomiso publico
como técnica...”, cit., p. 9).

101 Elart. 17, ley 24.441, prevé, en este sentido, que “el fiduciario podra disponer o gravar
los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que para ello sea
necesario el consentimiento del fiduciante o del beneficiario, a menos que se hubiere pactado
lo contrario” (énfasis afiadido).

102 14 es, de todos modos, lo que habitualmente ocurre en el caso de los fideicomisos
piblicos (cfr. Bello Knoll, Susy 1., “El fideicomiso”, cit’., ps. 849y 867).
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cos, en la linea de la constitucién de derechos reales administrativos sobre este tipo
de bienes103,

En dltima instancia, podria pensarse que, dado el caracter instrumental y tempo-
ral (es decir, no pleno ni definitivo) del dominio fiduciario, su transferencia supondria,
per se, un acto de disposicién no necesariamente incompatible en todos los casos
con la inalienabilidad de los bienes del demanio.

3. Publicidad registral de los bienes del dominio piblico

Entre los diversos privilegios inherentes al régimen exorbitante de los bienes del
dominio p(blico, tradicionalmente se ha reconocido a los titulares de derechos sobre
ellos aptitud para oponerlos a terceros con prescindencia de la ausencia de su cons-
tancia registral, omision esta (ltima derivada, a su vez, de la no necesidad de matri-
culacién que se predica de estos bienes%4, La razén de ser de tal prerrogativa se ha
vinculado al hecho de que la publicidad aneja al destino de uso plblico de dichos bie-
nes vendria a suplir con creces la publicidad meramente formal que emana del sis-
tema registrall®5, A dicho argumento se afade, ademas, otro motivo fundante de tal
exclusidn, cual es la circunstancia de tratarse de bienes que estan fuera del tréfico ju-
ridico198,

En el derecho argentino, los bienes demaniales se encuentran exentos del deber
de matriculacién que rige para los inmuebles en general, como recaudo para la pos-
terior inscripcion de los titulos que se constituyan sobre ellos'%7. Este tratamiento de
excepcidn no esta, sin embargo, libre de dificultades98, :

La doctrina aut6ctona viene llamando la atencién sobre la conveniencia de re-
ver el régimen tradicional en este campo. Tal mocién ha cobrado particular impulso
a partir de la incorporaci6n al ordenamiento local de normas que autorizan, de forma

103 Esta perspectiva de analisis ha sido desarrollada entre nosotros por Roberto A. Boqué

en un interesante articulo, titulado “El dominio fiduciario y los derechos reales administrativos.
¢Transmisién fiduciaria de las cosas del dominio publico?”, Derecho Administrativo, nro. 61,
Buenos Aires, 2007, ps. 648/677.

104 De Reina Tartiére, Gabriel, “Derechos reales administrativos y publicidad registral”,
cit., p. 495. '

105 Clavero Arévalo, Manuel F., “La inalienabilidad del dominio péblico”, Revista de Admi-
nistracion Pablica, nro. 25, Madrid, 1958, p. 77, y Horgué Baena, Concepcién, “Bienes pablicos
y Registro de la Propiedad”, p. 462.

106 pe Reina Tartiére, Gabriel, “Derechos reales administrativos y publicidad registral”,
cit., ps. 497/498.

107 Art. 10, ley 17.801 (BO del 10/7/1968).

108 No es casual que en el derecho comparado haya prevalecido la corriente revisora
del enfoque tradicional que libera a los bienes demaniales de las obligaciones registrales. Es
conocido entre nosotros el caso de Espafia, que ha terminado por consolidar esa tendencia
con la sancion de la ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Piiblicas (BOE del 4/11/2003). Estas Gltimas estdn, a partir de entonces, obligadas a inscribir
en los correspondientes registros los bienes y derechos de su patrimonio, “sean demaniales o
patrimonailes”, asf como todos los actos o contratos referidos a ellos susceptibles de inscripcién
(art. 36.1). ’ o )
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expresa, la constitucién de derechos reales sobre bienes del dominio pdblico, dere-
chos cuya oponibilidad erga omnes requiere, ineludiblemente, de la debida constan-
cia registral109,

Es, pues, indudabie que la posibilidad de dejar constancia en el registro plblico
inmobiliario de los derechos reales constituidos sobre bienes demaniales contribui-
ria al ejercicio y tréfico de esos derechos en un marco de mayor seguridad juridica. El
principal escollo para avanzar en esa direccion reside, sin embargo, en la falta de ma-
triculacién de los bienes sobre los cuales recaen tales derechos.

4. El dominio originario de los recursos naturales

En el afio 1994, con motivo de la (ltima reforma de la Constitucion argentina, se
afiadid un segundo pérrafo a su art. 124, que quedé redactado en los términos que
siguen: “corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio”.

Ante la lacénica férmula impresa en la cldusula constitucional, a partir de enton-
ces se ha suscitado un intenso debate acerca del alcance y significado precisos de la
expresién dominio originario inserta al texto, el cual ha sido objeto de las interpreta-
ciones mas dispares.

Algunos autores entienden que et dominio originario a que hace referencia el pre-
cepto constitucional aludido serfa equiparable al derecho real de dominio previst‘o en
el art. 2506, CCiv.110, Otros sostienen que se trata de un tipo de propiedad de caracter
publico, lo que los lieva a asimilarlo al dominio publico y a postular la aplicacion a su
respecto de las notas inherentes a su régimen juridico, es decir, la inalienabi!igafj y Ig
imprescriptibilidad®*. Estan, finalmente, quienes reconducen la nocién de dominio ori-
ginario a la de dominio eminente, concebido como poder soberano atribuido al E§tado
sobre todos los bienes (sean ¢ no de su propiedad) situados dentro de su territoriot12,

Lo cierto, sin embargo, es que el constituyente no quiso emplear ninguna de las
expresiones antedichas, sino que acufié una distinta, la de dominio originario, lq cual
obliga a indagar sobre los verdaderos contornos de esta novedosa figura, asumlendo
que se trata de una categorfa ajena a las anteriores y, por ende, con perfiles propios. Es

109 gg ha hecho hincapié, en este sentido, en la facultad de constituir derechos de anticresis
reconocida por el art. 15, ley 24.093 (BO del 23/6/1992), que regula las actividades portuarias.
Ver Guiridlian Larosa, Javier, Contratacidn piblica y desarroilo de infraestructuras..., cit., p. 97,y de
Reina Tartiére, Gabriel, “Derechos reales administrativos y publicidad registral”, cit., p. 497.

110 ¢fr, Quiroga Lavié, Humberto, Constitucién de la Nacién Argentina comentada, 4° ed.
actualizada, Zavalia, Buenos Aires, 2007, p. 623, y Prieto, Hugo N., “El dominio originario de los
recursos naturales. La titularidad de las provincias y sus consecuencias en materia de hidrocar-
buros”, LL, Suplemento Constitucional 2005, ps. 11 y ss. Debe sefialarse, no obstante, que este
{ltimo autor entiende que, ademas de la propiedad de los recursos naturales como derecho real de
dominio, el art. 124 de la Constitucién comprende el dominio eminente (ver el trabajo citado, p. 13).

111 ¢fr. Catalano, Edmundo F., Cddigo de Minerfa (comentado), 10° ed., Zavalfa, Buenos
Aires, 2006, ps. 76/78. Es menester aclarar, sin embargo, que en el marco de las reflexiones
que dedica a analizar la naturaleza del dominio minero, Catalano no llega a sostener la comple-
ta identificacién de dicha nocién con el dominio plblico (ob. cit., ps. 66 y ss.).

12 ¢, Saravia, Luis A., “El petrGleo y las provincias”, LL 1999-B-1182 y ss.
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forzoso admitir, en tal sentido, que el dominio originario consagrado en la Constitucién
no participa de las notas esenciales de ninguna de las restantes modalidades de domi-
nio mencionadas: es indisponible13, |o cual impide asimilarlo al dominio civil; carece de
una afectacion efectiva y actual al uso plblico, lo cual lo excluye del dominio pdblico; y
se diferencia, en fin, del dominio eminente, por cuanto éste se traduce més en un poder
de imperio sobre los bienes y las personas dentro del &mbito territorial del Estado, mien-
tras que aquél exterioriza una auténtica propiedad sobre los bienes a los cuales alcanza.

Para avanzar en la dilucidacion del significado de la nocién estudiada, resulta Gtil
recordar que ella proviene de la legislacién minera vernaculal!4, que atribuye el do-
minio originario de las minas al Estado, por oposicién a la propiedad minera, que se
adquiere, derivadamente, por concesién legal. Tal observacién arroja luz sobre el as-
pecto, a nuestro modo de ver, esencial y definitorio de la figura, cual es el caracter pri-
mitivo, innato, es decir, no derivado o transferido por otro, del dominio consagrado.
El dominio originario, en suma, es aquel que no reconoce la existencia de un duefio
anterior, sino que pertenece a su titular por derecho propio y desde un principiol15,

A partir de esta concepcién del dominio originario, es posible comprender que su
titular (el Estado nacional o las provincias, segln los casos) puedan asignar y transfe-
rir a terceros derechos de explotacién sobre los recursos involucrados, dando asi ori-
gen a un dominio Gtil (este si derivado) en cabeza del concesionario sobre el produ-
cido de la actividad desplegada para la extraccion y aprovechamienito del recurso®6.

El dominio originario adquiere de esta forma un sesgo indiscutiblemente publicis-
ta, que aparece claramente reflejado en el régimen juridico aplicable, cuyo eje esta
puesto en garantizar el aprovechamiento racional y sustentable de los recursos na-
turales. En este sentido, y por sélo mencionar sus elementos mas salientes, cabe se-
halar que:

a) el sujeto titular del dominio originario es, necesariamente, piblico (el Estado na-
cional o una provincia, segln los casos, tal como lo establece el propio texto constitu-
cional arriba comentado); y que

b) resulta intransferible!” (de alli que frecuentemente se lo califique de inaliena-
ble), y sélo puede cederse, en todo caso, la explotacion de los recursos sobre los que
recae, en un marco que garantice su aprovechamiento racional y sustentable.

13 g Estaqfa titular de dicho dominio no puede, en efecto, transferirlo, sino Gnicamente
ceder su explotacion y, consiguientemente, el derecho de apropiacién del producto obtenido por
parte de quien explota el recurso.

114 Cfr. el art. 10 del Cédigo de Minerfa argentino.

115 catalano, Edmundo F., Cédigo de Mineria (comentado), cit., p. 68. Por nuestra parte,
hemos tenido ocasion de plantear esta idea en trabajos anteriores dedicados al tema. Ver Cas-
sagne, Juan Carlos, “Acerca de la nocién de dominio piblico y las nuevas ideas sobre los usos
especiales”, JA, nimero especial, 2010111, sobre Dominio Plblico, p. 19, y de ia Riva, Ignacio M.,
“Dominio y jurisdiccién sobre hidrocarburos en nuestro sistema federal: un auténtico rompeca-
bezas para armar”, ED del 19/9/2008, p. 6.

) .116‘ . Asi, el dominio derivado en materia minera ha sido identificado con el llamado do-
minio (Gtil, que se traduce en un derecho de explotacién del recurso sobre el cual recae (cfr.
Cassagne, Juan Carlos, “Acerca de la nocidn del dominio pablico...”, cit., ps. 18/20).

117 . " .
Tal cortmo lo demuestra el hecho de que el dominio originario del Estado existe antes,
durante y después de la concesién mediante la cual el propio Estado otorga derechos de explo-
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5. La propiedad comunitaria indigena

Con ocasidn de la reforma constitucional de 1994, se incorpor6 también a la Car-
ta Magna argentina la figura de la propiedad comunitaria indigena, consistente en el
reconocimiento en favor de las comunidades indigenas de “la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan”!18, La misma norma con-
templa, ademds, a favor de los pueblos originarios la posibilidad de que se les haga
“entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano™19,

El caracter comunitario de la propiedad indigena se aparta notoriamente de los
moldes de nuestro sistema cldsico de derechos reales, basado en la propiedad indivi-
dual y exclusival?9, La titularidad de la propiedad indigena recae, pues, en cabeza de
la comunidad indigena pertinente. El goce de las prerrogativas emanadas de tal pro-
piedad se ha de ejercer, por tanto, colectivamente, a través de quienes legitimamen-
te representen a la comunidad?L.

Otro rasgo caracteristico de esta singular modalidad de propledad expresamente
previsto por el propio constituyente es su inalienabilidad122, Esta exclusién de las tie-
rras de propiedad indigena del tr&fico negocial es vista, sin embargo, por ciertos auto-
res como un elemento del régimen dificil de conciliar con la posesién que el mismo
texto constitucional confiere a las comunidades indigenasi23.

A partir del principio antedicho, se entiende que la propiedad indigena no es sus-
ceptible de negocios tales como la compraventa, la donacién, la permuta, el fideico-
miso, la hipoteca y el usufructo, entre otros?4, Se acepta, en cambio, que pueda ser

tacién en favor de un tercero sobre el bien involucrado (cfr. Pigretti, Eduardo A., Cédigo de Mi-
neria y legislacion de hidrocarburos comentados, 4° ed. actualizada y ampliada, La Ley, Buenos
Aires, 2004, p. 28).

118  Art. 75, inc. 17, CN argentina.

119 fdem nota anterior.

120 ge ha destacado, a este respecto, el sentido extrapatrimonial y hasta religioso con que
concibe el aborigen el vinculo con su tierra, claramente distinto del que inspira la propiedad de cufio
romanista. (Corna, Pablo M. y Fossaceca, Carlos Alberto, “La propiedad indigena comunitaria: un
andlisis critico del articulado del Proyecto de Cadigo Civil y Comercial Unificado”, ED 249-792).

121 | os autores que se ocupan del tema coinciden en la necesidad de que la comunidad
indigena se encuentre debidamente registrada como tal para poder encarnar la propiedad que
el texto constitucional le reconoce. (Abreut de Begher, Liliana E., Propiedad indigena, La Ley,
Buenos Aires, ps. 12/13, y Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y VAzquez, Gabriela A., Propiedad
indigena, Educa, Buenos Aires, 2005, p. 148). El Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, crea-
do por ley 23302, tiene a su cargo llevar el Registro Nacional de Comunidades Indigenas.

122 Segiin lo dispone la clausula constitucional citada con relacion a las tierras en cues-
tién, “ninguna de ellas seré enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o embar-
gos”.La doctrina justifica esta limitacion en el hecho de que la subsistencia de los pueblos
indigenas estad estrechamente ligada a la tierra en que se encuentran afincados. (Corna, Pablo
M. y Fossaceca, Carlos A., “La propiedad indigena comunitaria...”, cit., p. 798).

123 ver, sobre este punto, Boqué, R. “Las relaciones reales administrativas”, cit.,
ps. 298/299.

124 anerini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y Vazquez, Gabriela A., Propiedad indigena, cit,,
p. 174, y Corna, Pablo M. y Fossaceca, Carlos A, “La propiedad indigena comunitaria...”, cit.,
p. 798.
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objeto de gravdmenes que afecten su uso y goce, dentro de [imites compatibles con la
naturaleza del derecho reconocido por el constituyente?25,

Cierto sector doctrinario ha aventurado que esta novedosa forma de propiedad com-
partida se aproximaria, en sus notas esenciales, a la propiedad que le corresponde al
Estado sobre los bienes del dominio piblico?8, La inalienabilidad sentada por el texto
constitucional brinda, desde luego, algin sustento a tal comparacion®?’. Debe obser-
varse, no obstante, que, a diferencia del dominio publico, que puede ser desafectado,
la propiedad indigena esta sujeta a una prohibicion de enajenacién de caracter perma-
nente, que sblo podria ser removida a partir de una reforma constitucional.

Es reiterada la alusién al caracter originario de la propiedad indigena, por cuan-
to ella no reconoce antecesor’?®, |a clausula constitucional no habria hecho otra
cosa que reconocer un derecho ancestralmente preexistente en cabeza de sus titula-
res aborigenes mucho antes, incluso, de la organizacién institucional de la Argentina.

Semejante punto de vista merece, al menos, un par de precisiones.

En primer lugar, es menester distinguir la situacién creada por cada una de las dos
mandas constitucionales arriba transcriptas. La primera de ellas importa, si, el reco-
nocimiento de una situacion factica y juridica precedente a su incorporacion al marco
constitucional (la posesion y propiedad por aquellas comunidades de tierras tradicio-
nalmente ocupadas por ellas). En ese caso, la condicién originaria del titulo es inne-
gable. La segunda clausula, en cambio, hace referencia a la eventual entrega de otras
tierras aptas para el desarrollo humano de tales comunidades, lo cual denota el ca-
racter necesariamente derivado del derecho que, en definitiva, adqmeran los indige-
nas tras la transmision de estas tierras, en caso de producirse.

La segunda cuestién que suscita la naturaleza originaria que se atribuye a la propie-
dad indigena es de indole instrumental. Es obvio que, al sancionarse la reforma cons-
titucional en 1994, muchas de las tierras involucradas (si no todas) estaban en manos
de otros duefios, bajo el régimen hasta entonces vigente. El marco constitucional apro-
bado no se hace cargo de esta circunstancia, pero ello no evita tener que instrumentar
de alguna manera el traspaso (aungue no sea mas que formal, en el entendimiento de
que la cldusula constitucional es operativa) de las propiedades en cuestién, e indemni-
zar debidamente a aquellos que hayan sido despojados de ellast?,

125 Apreut de Begher, Liliana E., Propiedad indigena, cit., p. 19. En contra, Corna, Pablo M.
y Fossaceca, Carlos A., “La propiedad indigena comunitaria...”, cit., p. 798.

126 ajterini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y Vazquez, Gabriela A., Propiedad mdlgena cit.,
p. 174. En contra, Abreut de Begher, Liliana E., Propiedad indigena, cit., p. 9.

127 Hay quienes postulan, incluso, la innecesariedad de cumplir con el recaudo de Ia
publicidad registral cuando se trata de tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas (Al-
terini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y Vazquez, Gabriela A., Propiedad indigena, cit., p. 165, y Corna,
Pablo M. y Fossaceca, Carlos A., “La propiedad indigena comunitaria...”, cit., p. 797).

128 ver, en este sentido, Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y Vazquez, Gabriela A., Propie-
dad indigena, cit., ps. 161/163; Abreut de Begher, Liliana E., Propiedad indigena, cit., p. 23, y
Corna, Pablo M. y Fossaceca, Carlos A., “La propiedad indigena comunitaria...”, cit., p. 796.

129 con acierto, se ha sefialado que el caso comporta un tipico supuesto de responsa-
bilidad del Estado por actividad licita (Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y Vazquez, Gabriela A.,
Propiedad indigena, cit., p. 163).
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OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS

por SUSANA J. ALBANESE

I. INTRODUCCION

Un proyecto de ley sobre responsabilidad del Estado nos lleva a comentar algunos
aspectos del derecho internacional de los derechos humanos que entendemos pri-
mordiales en el ejercicio del derecho a la jurisdiccién eficaz.

En primer lugar, transcribiremos dos articulos de la ley —proyecto de ley— deno-
minada Responsabilidad del Estado. El primero de ellos regula algunas pautas intro-
ductorias que maodifican algunos alcances jurisprudenciales; el segundo, prescribe la
responsabilidad en materia de dafios provocados por terceros. A continuacion, pre-
sentaremos dos articulos de la Convencidn Americana que establecen algunas de las
obligaciones ésenciales de los Estados, reiteradamente tratadas por los tribunales,
el primero de ellos da lugar al titulo seleccionado. Posteriormente, sefialaremos as-
pectos de la jurisprudencia constante de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, Corte IDH) en materia de leyes internas, para finalizar con el alcan-
ce otorgado a la responsabilidad del Estado frente a actos de particulares, donde el
Estado adquiere una funcion de garante.

1. Ley de Responsabilidad del Estado

“Art. 1°.~— Esta ley rige la responsabilidad del Estado por los dafios que su actlv:dad
o inactividad le produzca a los bienes o derechos de las personas.

”La responsabilidad del Estado es objetiva y directa.

”Las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Es-
tado de manera directa ni subsidiaria.

"1 a sancion pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes
y funcionarios”.

“Art. 6°.— El Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los perjui-
cios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios piblicos a los
cuales se les atribuya o encomiende un cometido estatal, cuando la accién u omisién
sea imputable a la funcién encomendada”.
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