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determinar su régimen juridico. En primer lugar, el propio articulo 30.3 LPAP
blece que dichos bienes son inembargables, inembargabilidad que ya habig
declarada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 166/1998, de 15 de J
Ademds, por lo que respecta a su eventual inclusion en el trifico juridico g
nario, se ha estar al articulo 30.2 LPAP cuando especifica que los bienes y derec
patrimoniales podran ser enajenados siguiendo el procedimiento y previo e ¢
plimiento de los requisitos legalmente establecidos, pudiendo ser objeto de p R
cripcion de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Civil y en las leyes especiy " LANATURALEZA JURIDICA DEL DOMINIO PUBLICO
Ser4, pues, y a la postre, la legislacion sectorial, con fundamento en la importagg :
del fin piblico que cumplan estos bienes, la-que determinard si han de tenerse p ‘ Ignacio M. de la Riva*
inalienables y/o imprescriptibles. Asi, por ejemplo, en la legislacién de monteg
terior, los montes catalogados se reputaban bienes patrimoniales inalienables 3 “Ciertas cosas corporales manifiestan, por su misma
que prescriptibles. g configuracion exterior, un destino especial de servir a la
No obstante, en el caso de que en la ley sectorial no se establezca una previ: comunidad, al interés priblico™ (OTT0 MAYER)
especifica, su régimen juridico dependerd de la compatibilidad de la enajenag
con el fin piblico. Es decir, estos bienes se podran enajenar cuando sea neces 1. LA CUESTION. II. RAICES HISTORICAS DEL DOMINIO PUBLICO.
para el cumplimiento del fin o cuando no sea contrario a éste. Por ejemplo, 111. SISTEMATIZACION DE LANOCION DE DOMINIO PUBLICO EN EL BERECHO
cumplimiento de los fines a los que est4 destinado el patrimonio municipal.d FRANCES. IV. EL DEBATE EN EL AMBITO NACIONAL. V. ACTUALIDAD DE LA
. . .. CONTROVERSIA EN TORNO DE LA NATURALEZA DEL DOMINIO PUBLICO.
suelo puede requerir su enajenacién, pero no puede venderse para otros fines EXAMEN DE LOS PRINCIPALES EXTREMOS DE LA DISPUTA: A, La incidencia
tintos de los previstos en la norma, puesto que en caso contrario el contrato estarl del Derccho civil en la conformacién del instituto. B. Significado de la
viciado. En definitiva, esta clase de bienes puede afirmarse que gozan del priv categorizacion del dominio piblico como fitulo de interven'cio'n. VI. UNA
gio de la inalienabilidad relativa, es decir, pueden enajenarse siempre que el act ALTERNA?;QEZ%?EQIES(?&;E:D?{E%%? OEII)‘EDIS%I:\I,Z: ;g;lco coMo
disposicidn=10+vaya coiiira el fin piblico®. ; : . : ' '
Finalmente, debe sefialarse que el régimen de utilizacion est4 supeditado, ¢
no puede ser de otro modo, al cumplimiento del fin piblico. De ahi que no resul : I. LA CUESTION
aplicab}esilos principios y reglas propias de los bienes patrimoniales no afect Es evidente que, tal como lo anticipa la frase inserta como epigrafe, toda vida
fines piiblicos, sino los contemplados en la legislacion sectorial reguladora de omunitaria requiere, indispensablemente, de la presencia de bienes dispuestos
fin piblico o, en caso de no existir, los preceptos dispersos en la legislacién d ara el uso comtin de sus integrantes. Asi ha sucedido, desde un comienzo, en el
patrimonio aplicables al efecto®. no de las primitivas poblaciones rurales, pero todavia de un modo mas notorio
Concluyendo, de lo expuesto en el presente estudio resulta que desde la p medida que se acrecentd el fenémeno de la vida urbana.

pectiva subjetiva del dominio pliblico existen tres categorfas de cosas de especi - No obstante esta continuidad histérica del fenémeno, el afén por identificar
relevancia para el Derecho administrativo: las cosas comunes, los bienes de domi en qué consiste, en tiltima instancia, esto que hoy llamamos dominio ptiblico, no

nio publico y los bienes patn'momales afecto§ aun Servicio pubhc? o func‘lon B Ha cesado de generar intensos cruces de opiniones entre los exponentes mis cali-
blica. Cada una de ellas constituye una clase diferente de cosas y est4 sometidaall ficados del mundo juridico nacional y extranjero.

rf':gupen Juridico especial, nc~> siendo posible C_Oﬂ'fL{Udlﬂa& Esta (i.istincién seap Los ecos de este debate persisten en la actualidad, y se manifiestan en postu-
cia tanto en el Derecho espafiol actual como histérico, pero tambien en otros or § que no parecen haber atenuado en lo mas minimo el extremismo de sus expo-
namientos, a los que desde aqui se ha hecho referencia. éntes iniciales

- Por un lado encontramos a los defensores de la tesis patrimonialista, que ven

¥ Respecto del régimen juridico de esta categoria de bienes patrimoniales  fectos a fi el dominio plblico una modalidad del derecho de propiedad, aun cuando —por
publicos, cfr. CoLom P1aZUELO, “Los bienes piblicos...”, cit., pp. 36 y ss. i

% En relacién con las normas de aprovechamiento de los bienes patrimoniales afect :
servicios publicos y funciones pablicas, vid. CoLoM P1azUELO, “El aprovechamiento...”, f _ * Doctor en Derecho por la Universidad de Valladolid. Protitular de Derecho Administra-
pp. 565y ss. tivo, Pontificia Universidad Catélica Argentina.
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6,1(;.ontraba suficientemente desarrollada para entonces la técnica de la afecta-
g 1 como momento consagratorio al uso piiblico —en ocasiones solemne, a tra-
“1¢ 1a dicatio o publicatio— del bien en cuestién®.

"Bl Derecho romano, sin embargo, no alcanzd a formular una nocién de con-
108 precisos acerca de los bienes publicos, sino que se limitd, a partir de la
isificacién que introdujo entre las cosas en res divini iuris y res humani iuris, a
atificar —en el marco de las segundas— ciertas categorias de bienes que, en
}Sn del uso comiin al cual estaban destinados, quedaban fuera del trafico juridi-

. . . L s . . y mmercium). Estos Gltimos fueron, a su vez, objeto de una nueva sub-
La controversia doctrinal aludida no esté libre de consecuencias practicag ; (,efc,tm co limit ) . L 1 . d ) d. Asi. entre 1
el sistema juridico argentino, ya que sélo si nos atenemos a la primera de lag jyision, CLYOS LTSS O SIEMIPE S aprecian con ¢2rldac. /151, Ee 188 cosas

. . = - . . v i ercio figuraban las res communes (el aire, el agua corriente, el
interpretaciones resefiadas resulta admisible que el legislador nacional, al sap cluidas de.I comercio hgur 1 ‘bl ( d » & BEN o divid ’ I
nar el Cédigo Civil, se haya arrogado la facultad de identificar el elenco d mar y sus orillas), por Derecho natural no susceptibles de apropiacion in acual
o PR . . ¢ res publicae (los tios piiblicos y sus costas, los puertos, las vias pitblicas), en
nes que integran el dominio piiblico’. De prevalecer, en cambio, la idea de » iad d | Derech itivo al
estamos, tinicamente, ante un titulo de intervencién publica que tan sélo trad mismas aplas para ser apropiadas, pero reservadas por el Derecho positivo 2
k] 2 . Y . - .
el ejercicio de ciertas potestades estatales dirigidas a preservar el goce comy gg?nera% deilp opulus romano; y 1218 res 'unfverszlt atis (11108 ?airos, 1 ocsl c(ircosalos
los bienes que estén dispuestos para ese fin, habrd que concluir que la probles; ficios piblicos, las plazas, los banf) 5 pubhcos,. as calles de las ciudades), des-
i : : 11s P iy o tinadas al uso piiblico de una comunidad en particular®.
tica pertenece, integramente, al terreno del Derecho publico, y su regulacmn‘p g . . .
ende, quedaria reservada a la jurisdiccién local? ? Otro rasgo del sistema romanista que merece ser destacado viene dado por la
’ ’ ntificacion del pueblo como propietario de la cosa piblica’. Si bien hoy sigue
. . xistiendo un sector doctrinario —minoritario- que adhiere a esa misma idea®,
II. RAICES HISTORICAS DEL DOMINIO PUBLICO esulta importante hacer notar que en el Derecho romano el criterio sefialado
Con contornos un tanto mas vagos que los que presenta su regulacion en nug ontraba plena justificacién en el hecho de que todavia no habia cobrado for-
tros dias, el Derecho romano nos ofrece un primer antecedente de régimen juri ma la teoria de la personalidad del Estado.
co de las cosas comunes, del cual se nutre, ciertamente, la teoria actual del do Tras la caida del Imperio Romano, el medioevo transcurre entre las luchas pro-~
nio ptiblico’. : ias del sistema feudal y la progresiva consolidacién de la monarquia. Durante ese
En aquel entorno, en efecto, ya se habia alcanzado una clara conciencia d isto periodo se produjo una fuerte concentracién de los bienes, hasta entonces
existencia de bienes cuya propiedad nadie podia atribuirse, en tanto estaban
tma_‘dos al disfrute fle 'todog. Tales bienes, en consecuencia, se consideraban $Una interesante descripcién de los rasgos salientes del régimen juridico de las cosas en el
cluidos del comercio juridico, lo cual se traducia en su inalienabilidad e impié erecho romano puede verse en el valioso trabajo PAREJO ALFONSO, titulado “Dominio pibli-
criptibilidad. Su singular régimen de proteccion se completaba, ademas, con iz Un ensayo de reconstruccion de su teorfa general”, en RAP n° 100-102 (1983), pp. 2379 y

serie de interdictos tendientes a garantizar su adecuada conservacién®. Tamb . Allf el autor alerta sobre las dificultades que se presentan para acceder a un conocimiento
reciso del sistermna romano, en razon de la escasa claridad de las fuentes disponibles y de las
nterpolaciones de que han sido objeto con el transcurso del tiempo, lo cual da lugar a reitera-
is incongruencias y contradicciones. .
¢ Cft. GAYO, Institutas, texto traducido, notas e introduccién por Di PIETRO, Buenos Aires,
beledo-Perrot, 1987, pp. 187-195; BONFANTE, Instituciones de Derecho romano, traduccién
la octava edicion italiana por BAcCl y LARROSA, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1979, pp.
37-240; PeTIT, Tratado elemental de Derecho romano, traducido de la novena edicion fran-
esa por FERNANDEZ GONZALEZ, Buenos Aires, Albatros, 1977, pp. 228-233; e IGLESIAS, Dere-
ho romano, Barcelona, Ariel, 1983, pp. 237-243.
=1 Cfr. ARANGIO-RUIZ, Instituciones de Derecho romano, traduccién de la 10° edicién italia-
napor CARAMES FERRO, Buenos Aires, Depalma, Buenos Aires, 1973, p. 191.
. ® Entre nosotros, BIELSA (cfr. Derecho administrativo, 11, Buenos Aires, Depalma, 1956,
387) y MARIENHOFF (cfr. ob. y 1. cit., pp. 66-81) mantienen la postura de que el pueblo es el
tular del dominio piblico. :

lo general- destacan que se trata de una propiedad de distinta fisonomia g |3
impera en el campo del Derecho privado.

En el extremo opuesto se ubican los criticos de la postura anterior, quj
rechazan de manera rotunda que quepa predicar la existencia de un derech;
propiedad sobre los bienes que integran el dominio piiblico, y ponen el acentg
cambio, en el deber que pesa sobre el Estado de ejercer sus potestades en arag
proteccién y conservacién de dichos bienes a fin de garantizar el uso piiblig
cual se encuentran consagrados.

! Cfr. art, 75, inc. 12 CN.

2Cft. arts. 5, 121, 122 y 123 CN.

3 Existe bastante consenso en sefialar a las instituciones del Derecho romano com
fuente remota de la nocién de dominio pablico (cft., por todos, MARIENHOFF, Tratado de D
recho administrativo, v, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, pp. 43-45). No faltan, sin
bargo, algunas voces solitarias que niegan dicha filiacién juridica, y se esfuerzan por destaca
més bien, las diferencias que se presentan entre el enfoque romanista de las cosas puiblicas
teoria del dominio piblico acufiada en Francia en el siglo Xrx (vid., por ejemplo, BARCKHA
SEN, “Etude sur la théorie générale du domaine public”, en Revue du Droit Public et d
Science Politique en France el a | 'étranger. 1902, pp. 404 y ss.).

* Cfr. ABELENDA, “Notas sobre la extra-comercialidad de las res comunes omnium/res p
blicae furis gentium y su conservacién en la experiencia juridica romana”, en ED, Diario
11 de abril de 2008, pp. 1-2.
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-1 negar de manera terminante que el Estado ejerza, sobre este tltimo, derecho de
nio real de todos los bienes, publicos y privados, de titularidad del monarca?.. i rop16dad alguno.

A partir de la preocupacién por la conservacién de la unidad de dicho Ensu Traité du domaine public ou de la distinction des biens considérés princi-
monio, amenazado —doblemente— por las divisiones ocurridas por via heredit; Igmeﬂf par rapport au domaine public, publicado en 1833, el profesor de Di-
y por la enajenacion de bienes por parte de la realeza para hacerse-de metalic i argumentaba de este modo: “Este caracter exclusivo, de acuerdo con el cual
ie méas que el duefio de la cosa tiene el derecho de participar del aprovecha-
snto de su propiedad, no puede aplicarse a los bienes que componen el domi-
bilidad de estos tltimos'. o piiblico, dado que cada individuo tiene exactamente y por el mismo titulo el

Con la Revolucién Francesa, los bienes de 1a Corona se incorporaron al doj erecho de disfrutarlo siguiendo su destino, derecho que se extiende incluso a los
nio nacional con un enfoque netamente patrimonialista, que habilitaba, ¢ g tmnjeros que se encuentran en disposicion de utilizarlo. El dominio piiblico no
regla, su enajenacion, previo consentimiento del cuerpo legislativo. Sélo a m dh por ende, para nadie, ni siquiera para el Estado, un dominio de propiedad,
de excepcidn, la Ley de 1790 excluyd ciertos bienes del alcance de dicho g orque nadie estd excluido de é1”". En definitiva, sostiene, el Estado no ejercita
men de propiedad privada (entre ellos, los caminos, las calles, las plazas, los r re los bienes que integran el dominio piblico sino un poder de proteccion,
las playas y riberas del mar, los puertos), y los califico expresamente como pstinado a asegurar a todos su disfrute'.
pendencias del dominio publico™!. Aparece asi, por primera vez, consagrada 'El pensamiento de PROUDHON suscité gran adhesion entre los juristas de la
el Derecho positivo la nocién de dominio piiblico. poca, que de manera numerosa se alinearon con su punto de vista, al que enri-

: : uecieron, en algunos casos, a través del aporte de nuevos argumentos.

. SISTEMATIZACION DE LA NOCION DE DOMINIO PUBLICO ' Uno de sus seguidores, BERTHELEMY, recalcd que la propiedad era concebida
EN EL DERECHO FRANCES or los romanos como la concurrencia de tres derechos: el jus utendi, el jus fruen-
i y el jus abutendi; mientras que sobre las dependencias del dominio ptiblico
die tiene derecho a disponer, su goce no se concede méas que a titulo excepcio-
al, y su uso pertenece a todo el mundo, incluso a los extranjeros. Al hilo de dicha
bservacién, sostuvo que la pretension de que el derecho del Estado sobre el
ominio piblico sea un derecho de propiedad es contradictoria con el hecho de
ue las dependencias que integran dicho dominio son indisponibles'.
En términos similares se expresaba DUCROCQ, quien coincidia con la idea de
ue sobre los bienes que integran el dominio ptiblico el Estado actila no como
uefio, sino como conservador y guardian'S.
" También JEZE sumd su voz a esta negativa a vincular al dominio piiblico con
| derecho de propiedad, y adhiri6 a la conviccién de que aquél se reduciria a un
imple poder de conservacién y policia en manos del Estado!’. Este tltimo autor
terpretaba, no obstante, al igual que DuGUIT, que la figura del dominio publico
6lo alcanza plena justificacién a partir de su identificacion con el servicio pibli-

A los pocos afios del dictado de la Ley de 1790, el Cédigo Napoleén (1
vino a profundizar el camino iniciado por aquélla en cuanto a los bienes integr
tes del dominio publico. En tal sentido, la disposicién més destacable de dich
cuerpo ha sido, sin lugar a dudas, su articulo 538, que ratificé la existencia ds
cosas que no son susceptibles de propiedad privada.

Fue, precisamente, sobre la base de esta idea que los pnmeros estudiosos fra
ceses del dominio piiblico naciente construyeron su doctrina dirigida a sosteng
que dicha categoria resultaba ajena, por completo, al concepto de propiedad.
PROUDHON, cuya obra es undnimemente identificada como el punto de arranque

- de 1a tarea de consolidacién de la nocién de dominio piblico emprendidaf
Francia®, introdujo una separacién absoluta entre propiedad y dominio publi

° Ensefia, al respecto, VILLAR PALASI que “la variacion trascendental que operd el medi :
vo en el concepto de las res comunes omnium y res publicae estriba en el cambio de la obj 0 al cual se encuentra afectado’®.
vidad de la idea hacia la subjetivizacién de la propiedad. Las res publicae no se definen y
partir del siglo xm, por sus caracteristicas objetivas o por su dedicacién a un uso general, § " Cft. tomo I, Dijon, Lagier, 1843, pp. 241-242.
que pasan a ser un conglomerado de bienes cuya tnica definicion unitaria es su pertenenci ¥ Cfr., idem, pp. 242-243.
principe” (La intervencion administrativa en la indusiria, 1, Madrid, Tnstituto de Estud % Cfr. Traité élémentaire de droit administratif, Paris, Rousseau, 1926, p. 481.
Politicos, Madrid, 1964, p. 153). % Cfr. Cours de droit administrative et de législation francaise des finances, v, Paris,
10 Cfr. PAREJO ALFONSO, ob. cit., pp. 2388-2391; y SANTAMARIA PASTOR, Principios de ontemoing, 1900, pp. 85-90.
cho administrativo, 1, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 2001, pp. 512-5 " Vid. su comentario publicado en Revue du Droit Public et de la Science Politique en
"' Cfr. SANTAMARIA PASTOR, ob. cit., p. 513. rance et a | ‘étranger, t. 60 (1944), p. 237.
12 Cfr. SAYAGUES LAS0, Tratado de Derecho administrativo, 11, T* edicion puesta al dfa] " Cfr, JEzE, idem, p. 238; y DuGuIT, Traité de droit constitutionel, 111, Paris, Fontemoing,
MARTI‘NS, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2002, pp. 236-237. : 30, pp. 346-348.
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ad de caracter publico. El primero, de manera muy escueta, se limita a decir
o considera © un verdadero derecho de propiedad, si bien sometido a ciertas
eciales”™
‘BULLRICH, por su parte, describe al dominio piblico como “un verdadero
ho de propiedad con las variantes que le impone la naturaleza del propieta-
¢l destino de la cosa™, postura de la cual se hace eco, en términos muy
Hares, el tltimo de los autores citados™. Los elementos subjetivo y teleolégi-
son, ast, en la interpretacién de BULLRICH y de ESCOLA, determinantes de-la
ole pitblica de la propiedad que atribuyen al Estado sobre los bienes del domi-
piiblico.
Laobra de Diez contiene un extenso desarrollo de la cuestion. El enfoque que
pone nace de la premisa de que el género propiedad admite més de una confi-
+cién, de modo tal que, a la par de la propiedad del Derecho civil ~una de sus
{es—, es posible reconocer otra que es propia del Derecho piiblico. Ambas
en un sustrato comin, consistente en el vinculo que une al bien con el sujeto,
5 en cada caso tal vinculacién se presenta con caracteristicas diferentes®.
ues bien, segln el autor citado, lo que caracteriza a la propiedad piblica del
<tado sobre los bienes del dominio piiblico son las limitaciones que se le impo-
&1 en mérito al destino a que estan afectadas las cosas piiblicas. Pero, reparese
tien, DIEZ no considera que se trate de limitaciones al derecho real del ente, sino
ue entiende que tales restricciones son, en rigor, una manifestacion de ese mis-
derecho de propiedad®. En otros términos, las restricciones que son inheren-
s a la propiedad piiblica no son un aspecto accesorio a dicha propiedad, sino
4s bien uno de sus elementos constitutivos, determinante, precisamente, de su
ndicion piblica.
: , Para enfatizar esta idea central de su tesis, DIEz establece un paralelo con la
IV. EL DEBATE EN EL AMBITO NACIONAL gura de la servidumbre. Sugiere, pues, que intentar explicar la afectacion de los

Entre los juristas argentinos la controversia en torno de la naturaleza juridic cénes dominiales como una servidumbre que grava la propiedad involucrada
del dominio piblico no pasd, desde luego, inadvertida. Los estudiosos del Dere pone tratar a la afectacidén como un elemento distinto de la propiedad misma.
administrativo son quienes prestaron mayor atencion al tema, aunque tambié Sin embargo, acota inmediatamente que en el régimen de la dominicalidad las
gunos civilistas se detuvieron a fijar su posicién sobre esta interesante cuestioi ones de propiedad y de afectacién estan, en realidad, estrechamente asocia-

Un répido repaso de las opiniones més autorizadas permite comprobar qug] s, 2 punto tal que “el derecho de propiedad piiblica est4 dominado y l_imitadd
tesis patrimonialista es la que ha concitado mayor cantidad de adhesiones. De todo la afectacion™?.
modos, es menester aclarar que entre quienes se enrolan en este enfoque existen
ciertos casos, diferencias de criterio importantes, como se vera de inmediato.

Un primer grupo de tratadistas, entre los que se sitlian SALVAT, BULLRICH, DIEZ Cft. SALVAT, Tratado de Derecho civil argentino. Parte General, 11, Buenos Aires, TEA,

MARIENHOFF y EscoLA conceptiia el dominio publico como un derecho de prg 62, p. 27. )
B Cfr. Principios generales de Derecho administrativo, Buenos Aires, Kraft, Buenos Ai-
- . L . g s . 5, 1942, p, 198,
* Cfr. Précis de droit adminisiratif et de droit public, 11* edicién, Paris, Sirey, 1927, p. 6] HCfr ESCOLA Compendio de Derecho administrativo, l, Buenos Aires, Depalma, 1984,
0 Cfr. idem, 638-663. 988, i » ’ R
2,1 I.{AURIOU define, en efecto, a las dependencias del dominio piiblico como “propie . Cft. Derecho administrativo, 1v, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1969, p. 39l
administrativas afectadas formalmente a la utilidad pablica (sea al uso directo del piibilico; $Cfr. idem, p. 392. ’
al uso de un servicio piblico) y que, por causa de esta afectacion, son inalienables, impres( " ldem, p ;90 v 393
tibles y protegidas por las reglas penales de las comunicaciones™ (cfr. ob. cit., p. 638). » PP :

El gran contradictor de estas ideas, y responsa'ble de la revalorizacig,
concepcién del dominio piliblico como una modalidad del derecho de Propi
fue nada menos que HAURIOU, quien puso freno a la expansién de la pg
presentada en los parrafos precedentes a través de una prolija y sistema
puesta a cada uno de sus postulados.

El eminente profesor de Toulouse hizo notar que cualquier porcién de] g
nio publico puede, previa desafectacién, ser enajenada, y que resulta difici] 4
tir que tal desafectacion tenga la aptitud de crear el derecho de propieday
favor del Estado enajenante, a no ser que dicho derecho preexista. Observé 3z
mds, con toda agudeza, que ninglin sentido tendria hablar de la inalienab
del dominio publico si no se tratara de cosas que, en ausencia de tal mterdlccmnz,
legal, no pudieran ser enajenadas'®.

HAURIOU entendia, sin embargo, que la propiedad ejercida sobre el do"
ptiblico no era equiparable a la que se predica de los bienes que pueden
propiedad de los particulares, y de alli que la calificara como propiedad adm
trativa. De hecho, la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los bienes g
integran derivan, segiin el mismo autor, del hecho de que se encuentran afec
a un destino de utilidad piblica®.

Sobre esas premisas, el prestigioso maestro francés propuso una definicion;
dominio publico que reposa sobre la unién de los dos elementos sefialadosi
propiedad administrativa y su afectacién formal a la utilidad publica, para reca
car seguidamente que es en razdn de dicha afectacidn que los bienes invo
dos resultan inalienables, imprescriptibles y protegidos por un régimen de p
especial®l.
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En lo que hace al contenido de la propiedad piblica en la que cong of fechaza que, conforme al sistema argentino de Derecho civil, los bienes que
dominio publico se verifica, continia DIgz, el sefiorio de la persona sobre |y tegran el dominio pablico puedan estimarse no susceptibles de propiedad pri-
propia de todo derecho de propiedad. Tal serfa, sostiene, el “lado intern 4da, segiin lo demostraria —a su juicio— el hecho de que, bajo determinadas cir-
derecho en cuestion. Pero afiade, a continuacién, que el dominio piblico se ¢ +stancias, €508 mismos bienes puedan pertenecer a los particulares, como ocu-
pleta, desde el “lado externo”, con las prerrogativas de que estd investig .con ciertas especies de aguas que corren por cauces naturales: el articulo
titular para defender la cosa contra cualquiera que quiera turbar su goce, otry 50 CC, en efecto, prevé que “las vertientes que nacen y mueren dentro de una
que lo distingue como propiedad piiblica®. ] sima heredad, pertenecen, en propiedad, uso y goce, al duefio de la heredad”.

Diez rechaza de plano las criticas de los detractores de la tesis patrimop; 1o confirma, en opinién de SPOTA, que no deriva de la naturaleza de tales bienes
lista. Afirma, en efecto, que el Estado puede usar, gozar y disponer de los b ié los mismos sean inapropiables®.
nes que integran el dominio pitblico. Los usa, sostiene, para satisfacer sus g 4 En definitiva, sostiene SPOTA que el dominio piiblico es de la misma naturaleza
sidades por medio de la colectividad. Goza de ellos en tanto puede re ¢l privado, y que sélo el destino de uno y otro difieren, toda vez que el dominio
determinados frutos que producen. Y puede disponer de dichos bienes a ti4 blico esté afectado a usos, directos o indirectos, de utilidad comiin —de alli su
de actos propios del comercio piblico, como seria el otorgamiento de pém{ cter inalienable e imprescriptible-, lo que no ocurre con el dominio privado del
o concesiones de uso del dominio ptiblico, negocios a los que califica ¢ ismo Estado®.
actos de disposicion®. VILLEGAS BASAVILBASO afirma con igual énfasis que “existe un derecho de

MARIENHOFF, finalmente, se incorpora al elenco de quienes consideran al.d sminio sobre los bienes piiblicos, cuyo titular es el Estado (lato sensu), cuya
minio piblico como una forma de propiedad piblica, con todos los caraétgr, aturaleza juridica es la misma que la del dominio privado, y reglado por la ley
inherentes a dicha condicidn, pero expone esta conviceién con un matiz propj civil, con las limitaciones impuestas por su destino a la utilidad o comodidad
el titular de dicho derecho seria, a su juicio, no el Estado sino el pueblo®. miin (imprescriptibilidad e inalienabilidad)™. Y asevera que “ese derecho de

Existe, pues, otro sector de la doctrina nacional que afirma que el dom .mlmo queda en descubierto en el mismo momento de la desafectacion del bien”,
ptiblico configura un derecho de propiedad en sentido pleno, en los térming; ue “es inexplicable como por el cambio de destino de la cosa, vale decir, por
que dicho derecho real ha sido definido por el articulo 2.506 CC. Se coloc ‘desafectacion, cambie también la naturaleza de la propiedad™,
esa linea SPOTA y VILLEGAS BASAVILBASO!. : Ahora bien, con una visién totalmente opuesta a la hasta aqui reproducida, se

En opinién de SpOTA, el articulo 2.340 CC es categdrico en cuanto estab encuentran quienes niegan que el dominio piblico equivalga a un derecho de
que los bienes en €l enumerados “son bienes piblicos del Estado™?. El mis prbpledad Entre las voces prominentes que asi lo proclaman figuran LAFAILLE,
‘ enel campo del Derecho civil, quien de manera lacénica se limita a decir que “el
dominio piiblico del Estado (...) no tiene de ‘dominio’ més que el nombre™, y

B Cfy. idem, pp. 392-393. [ELSA, en el terreno del Derecho administrativo.

® Cfr. idem, pp. 384-385; asimismo, vid. su trabajo “Naturaleza juridica del derecho ‘El convencimiento de BIELSA sobre el punto es rotundo: “sobre los bienes del
Estado sobre el dominio pitblico”, en LL 18, pp. 66 y ss. ominio piiblico —afirma— no hay derecho de propiedad”®. La tesis contraria, a

» Cfr. ob. cit., pp. 97-98. su criterio, deja sin respuesta una serie de interrogantes, a saber: ;Cuél serfa el

3 Mucho ma . . . NS = s B : . ;
ho mas cerca en el tiempo, también BoTass! califica el dominio publico como fitilo originario de ese supuesto derecho de propiedad? ;Cuél su contenido?
concreto derecho real de propiedad caracterizado en razén del sujeto que lo titulariza

finalidad social que lo adorna” (cfr. “Dominio y jurisdiccién. Competencia nacional, provi Ll“fcaso una nuda QmP iedad? ;Qué Yalor pat'rlmomal poseen el ma;, los rios; sus
cial y municipal”, en VV.AA., Organizacion administrativa, funcion piiblica y dominio p cauces? (Consta dicho valor en los inventarios del Estado? Tales preguntas, 50s-
co (Jornadas organizadas por la Universidad austral. Facultad de Derecho), Buenos Al '
RAP 2005, p. 668).

* Tal era la redaccién dada por VELEZ al texto original del articulo en cuestién. Tra  Ch. Tratado de Derecho de aguas, 11, Buenos Aires, Libreria y Casa Editora de Jests
reforma introducida por la ley 17.711, la expresion fue dejada de lado, y reemplazada po Menéndez, 1941, pp. 13-14.
siguiente: “Quedan comprendidos entre los bienes ptblicos:...”. La modificacién apuntads; ¥ Cfr. idem, pp. 17-21.
embargo, no puede interpretarse como un cambio de tesitura por parte del legislador respect ¥ Derecho administrativo, 1v, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1952, p- 178.
la naturaleza juridica del instituto examinado, pues de ser as{ hubiera debido suprimir, tamb * Idem, pp. 176-177. .
el articulo inmediatamente anterior, que establece que “las cosas son bienes piiblicos del Estad " Derecho civil. Tratado de los derechos reales, 1, Buenos Aires, Compaiifa Argentina de
general que forma la Nacién o de los Estados particulares de que ella se compone (...); 0 50 itores, 1943, p. 370.
bienes privados del Estado general o de los Estados particulares™ (art. 2.339 CC). } * Cfr. ob. cit., p. 387.
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tiene, o bien no han recibido respuesta por parte de los sostenedores de |3 ,
cién patrimonialista, o bien ésta es inequivocamente negativa®. . ACTUALIDAD DE LA CONTROVERSIA EN TORNO DE LA NATURALEZA
Entiende el autor comentado que, aun cuando el Estado adquiera dichog DEL DOMINIO PUBLICO. EXAMEN DE LOS PRINCIPALES EXTREMOS
nes por los medios juridicos que determinan la adquisicién de la propiedad : DE LA DISPUTA
sélo destinarlos al uso piiblico directo ya dejan de ser considerados de su pay; os estudios actuales que abordan el problema de la naturaleza juridica del
monio, dado que ellos no son susceptibles de propiedad ni posesion, no porque hininio piiblico constatan que el debate sigue sin encontrar solucién. Sus prota-
trate de res nullius, i flno porque “los bienes del dominio PUbllC:; Son res gy nistas mantienen las mismas dos posturas enunciadas por la doctrina francesa
nullius esse P’OSSW”‘ (esto es, cosas que no pueden ser'de n'adm) . 1840, una de ellas orientada a considerar al dominio piiblico como una rela-
Muclho mas Cef;a en el tleflngo SALOM‘I);;T se agr;go al hsilatclll(l) d;: los auf i de propiedad (aunque especial), y la otra inclinada a verlo como una mani-
nacionales que rechazan que el dominio publico configure un titulo de propieg acién de la soberania estatal®,
estatal, al afirmar que, a partir del texto mismo de la Constitucién dictad :tDesde luego que €l asunto no comporta una cuestién que pueda ser resuelta
1853, dicha categorfa constituye entre 1050tros un titulo de intervencién en {ibstracto, de una vez y para siempre. Por el contrario, la precisa configuracion
nos del Estado, que debi6 ser regulado tinicamente por el Derecho administry dominio publico —como la de cualquier otra institucién juridica— sélo puede
vo. Por tal motivo, sostiene, tanto la determinacién de los bienes que integ ‘establecida, de manera contingente, de cara al Derecho posmvo de cada lugar
dicho dominio, como los usos a los que se los destina, es materia exclusivame; on referencia a un momento histérico determinado*.
local, que las provincias han reservado para si*. ‘Son ilustrativas, al respecto, las reflexiones de MAYER, quien al describir la
Al aludir al marco constitucional que avalaria tal enfoque, el mencions jucién del concepto de dominio piblico en el Derecho alemén, muestra las
autor trae a colacion, en primer lugar, ciertos articulos de Ja Carta Magna gy icisitudes que se observaron durante largo tiempo entre reconocer en favor del
hacen referencia al empleo de los bienes piiblicos por parte del Estado Naciona} rincipe un derecho de propiedad sobre tales cosas —que llevaba aparejado su
el articulo 75, inciso 5, en tanto otorga al Congreso de la Nacién la facultad iber de vigilancia sobre dichos bienes, para garantizar su uso por todos—; atri-
disponer del uso y de la enajenacion de las tierras de propiedad nacional; el in pir la titularidad de esos mismos bienes al pueblo en su conjunto —una interpre-
so 18 de ese mismo precepto, que confiere al propio legislador nacional el m: n heredera de la concepcién més auténticamente romana de la res publica
dato de promover la colonizacién de tierras de propiedad nacional, tipica técn omo propiedad del populus—; o bien sostener que se trataban de res nullius bajo
de fomento; y el articulo 4, que establece que el gobierno federal provee a- igilancia y proteccion del principe, pero con exclusién del derecho de apropla—»» B
gastos de la Nacion con los fondos del Tesoro Nacional, formado, entre oty ién por cualquiera®.
recursos, del producto de la venta o locacién de tierras de propiedad naciony| Segiin ha quedado de manifiesto a partir de la resefia doctrinaria volcada en
Acto seguido, enumera las disposiciones del mismo texto que se ocupan del do dos capitulos _precedentes, estamos ante una problemétma.que ofrel:ce una va-
minio piblico provincial: el articulo 124, Gltimo parrafo, que atribuye a las p ada gama de aristas y que ba sido enfocada desde perspectivas de ‘1'“‘1013 bien
vincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio iversa. Antes de proponer, en el apartado conclusivo, mi propia visién sobre el
y el articulo 125 —analogo al 75, inciso 18, para el orden nacional—, que conte ta, me detendré en las hm?as que siguen sob‘re dos aspegtog que §ntlendo indis-
pla la utilizacion de las tierras de propiedad provincial para su colonizacién, ensable esclarecer con carécter previo: lo atinente a la incidencia del Derecho
Este recorrido por el articulado de la Constitucién lleva a SALOMONI a la vil en la conformacién de lanocién de dominio piiblico y el alcance del coneep-

viccién de que “del juego de los articulos mencionados, surge una separaci de intervencién administrativa.
clara de la potestad reglamentaria legislativa de las provincias respecto de
Nacién, en relacion a la clasificacidn, uso y disposicion del dominio piiblico,
un todo de acuerdo a la sistematica federal que contiene nuestro ordenamlent Segin ha quedado sefialado, ciertos representantes ~foraneos y nacionales—
constitucional™®, . del pensamiento que postula revisar la concepcién patrimonialista del dominio

; La incidencia del Derecho civil en la conformacicon del instituto

B Cfr. idem, p. 388.

@ Ihidem.

41 Cfr. “El régimen del dominio piiblico en la Reptiblica Argentina: un mtento de recony
truccién dogmatica”, en AeDP n° 14 (2000), pp. 79-107.

2 Idem, pp. 101-103.

. # Cfr. GoNZALEZ GARCIA, La titularidad de los bienes del dominio piiblico, Madnd-Bar~
celona, Marcial Pons, 1998, p. 10.

“‘En igual sentido, vid. VILLEGAS BASAVILBASO, ob. cit., p. 61.

" % Cft. Derecho administrative alemdn, 1, traduccién de HEREDIA y KROTOSCHIN, Buenos
ires, Depalma, 1951, pp. 92-95.
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pblico parten de la observacién de que tal enfoque, de raigambre romanist

seria sino el resultado de una nocién demanial forjada al calor de categorias Stgﬂlfmdo de la categorizacion del dominio piiblico como

listas, origen al que atribuyen que el dominio publico sea visto lisa y llanameg; titulo de intervencion

como un derecho de propiedad en cabeza de la persona estatal®. mbién es recurrente que entre los propulsores del revisionismo de la nocién
Los reparos al influjo que ha tenido el Derecho civil en el proceso de fo dominio ptiblico se afirme que, mds que un derecho de propiedad, la figura

cién de los conceptos centrales del Derecho publico han sido expuestos ya mporta un titulo de intervencién, en tanto encierra auténticas potestades, orien-

otras ocasiones. Autores de la talla de MAYER han levantado, en efecto, sug bro %ﬂs ala guarda y vigilancia de los bienes involucrados y a garantizar el destino

testas contra lo que consideraron una invasién excesiva del Derecho civil sohg ﬂe iso piiblico al que aquéllos estan consagrados.

4mbitos propios del Derecho administrativo. Al hilo de un diagnéstico d Tal vez el primero en postular esta idea en Espafia haya sido VILLAR PALASI,

tipo, el maestro aleman llamé a “circunscribir el Derecho civil a sus limiteg nat‘q sien sefialé que “la idea del demanio viene siendo enfocada desde esta cosei-

rales y a quitarle una cantidad de instituciones _]UI‘IdlCaS de las que se habfa ap, d, sin parar mientes, absurdamente, en que es s6lo una técnica funcional y no

derado, (...) porque ellas no pueden ser bien comprendidas sino ubicadas el cosa. (...) El dominio piiblico nacié mas bien, y pervive hoy, como una técni-

esfera del Derecho publico™. uridica eficaz, con un sentido plenamente funcional: construir un titulo de
Semejante punto de vista, no obstante, ha sido revisado por otro sector d 'tervehcién administrativa plena”. Sobre la base de tales premisas, concluia Vi-

doctrina que, sin desconocer que el Derecho piiblico ha tomado prestadas d LAR que “e] concepto de titularidad demanial no es asimilable al vinculo del

sas nociones y técnicas del Derecho civil —proceso exp 1_1cable en razon de ropletano por esa misma razon: no pretende la Administracién conquistar pro-
milenaria maduracion que, en este Gltimo dmbito, han podido alcanzar tales¢ des, sino potestades™.

ceptos—, visualiza dicha influencia como un dato al que no necesariamente el ""Ahora bien, ;qué ha de entenderse por titulo de intervencion?

asignarse una connotacién negativa. En un interesante estudio sobre la cuestigy Es el propio VILLAR PALAST quien nos recuerda que nos encontramos ya en
Sebastian MARTIN-RETORTILLO advierte que, si bien en menor medida, tamble léno: siglo XX cuando se comenzd a hablar de medidas de intervencién econ6mi-
dable observar el proceso inverso: la incorporacién por el Derecho privadg 1 en alusion a los efectos restrictivos del ejercicio de una potestad administrati-
criterios e instituciones iuspublicistas. De manera que lo que se verifica, en i Segin dicho autor, tales medidas de intervencion se hallarian definidas por:
es un intercambio entre las distintas ramas del Derecho, que se explica a la luz I paturaleza administrativa del acto unilateral que las origina ~manifestacion
la existencia de “supraconceptos” ~la idea de contrato, de responsabilida \ina auténtica potestad—; b) el resultado que generan —esto es, la restriccién de
dominio— que pertenecen, més bien, a una instancia superior, cual es la de esfera de derechos del administrado—; y c) el deslinde que de ellas resulta, en
ciencia del Derecho en su conjunto. Es, pues, a partir de ese tronco comiin, k iito la restriccién que conllevan se traduce en la fijacién de la frontera del con-
dichos supraconceptos son tomados por cada disciplina juridica para confe nido juridico de la situacién privada sobre la cual recaen’.

i, : : : a8 ) . AN
en cada dmbito, la modalidad especifica que sea pertinente™. . Entre los numerosos intentos de clasificar la actividad interventora que se han
El autor citado se manifiesta de acuerdo con que no es posible aplicar al De, lizado, creo de interés traer a colacién el llevado a cabo por el profesor espa-

_ cho administrativo, mediante un simple trasplante, las construcciones llevada Juan Miguel DE 1A CUETARA, quien distingue dos grandes campos sobre los

cabo por el Derecho civil: el encuentro entre ambas ramas all que alude no signi qieaquella actividad tiene incidencia: la libertad y la propiedad. Tal observacion
fica —afiade— desconocer las diferencias que existen entre ellas, ni tampoco 2 mite, a su juicio, hablar de poderes de intervencién cuyo ejercicio afecta a las

mar que los con?egtos que nos sirven de base para fijar el sup Taconcep to 5 tividades, por una parte, y de potestades interventoras que proyectan sus efec-
idénticos. De lo tinico de que se trata, concluye, es de reconocer la existencia sobre los bienes, por otra®
\ .

una semejanza institucional, esto es, de un verdadero parentesco de instituto
entre ambos &mbitos, sin con ello dejar de prestar la debida atencién a la espe Derecho privado y también en el Derecho administrativo; no se trata de que el segundo los
ficidad que adquieren los conceptos en una y otra rama®. t tomado del primero, sino de que éste fue uno de los primeros en utilizarlos. Asi, la
responsabilidad, el principio de buena fe y la doctrina de los actos propios, el abuso del dere-
la interdiccion de la mala praxis, el principio de la seguridad juridica y de la confianza

* Cfr. PAREIO ALFONSO, ob. cit., pp. 2-.393‘2-41 8; SaLoMoNI, ob. cit., pp. 81-88. bida, la lesion, etc.” (Tratado de Derecho administrativo, 1, Buenos Aires, Fundacion de
1 Derecho administrativo alemadn, 1, cit., 1949, pp. 182-183. recho Administrativo, 2003, p. vi-1).

* Cf. £I Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y de sus institucio * Derecho administrativo. Introduccion y teoria de las normas, Madrid, Universidad de

Civitas, Madrid, 1996, pp. 47-67. ) ‘ i dnd Facultad de Derecho, 1968, pp. 32-33.
# Cfr. idem, p. 60. En términos similares se expresa GORDILLO, para quien “existen ciertd Cfr. La intervencidn administrativa..., cit., pp. 100-102.

principios generales de la ciencia del Derecho, conceptos de logica juridica, etc., que estd sz Cfr. La actividad de la Adminis Iracum Madrid, Tecnos, 1983, pp. 94-95.

=
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incias otorgadas a un 6rgano en orden a que regule uno o més aspectos
) 2310 el uso) vinculados a dicho bien®.
servicio piblico, la policia y el fomento. La primera conlleva la publicq fundado es el peligro sefialado que BIELSA, uno de los mds fervientes
actividad alcanzada —esto es, su titularidad exclusivamente piiblica—; la g¢; § entre NOSOLrOS de la tesis patrimonialista, entiende que la dicotomia entre
inio y Junschccmn s6lo resultaria vélida en lo concerniente al dominio priva-
sl Estado, mientras que la potestad piblica inherente a la jurisdiccion seria, a
apelar a la coaccion. icio, totalmente equiparable a los poderes derivados de la titularidad del
En el 4mbito de los bienes, DE LA CUETARA identifica otras tres ma 0 pubhco sobre determinados bienes: a) sobre el dominio piiblico ~sostie-
que la Administracion ejerce su potestad interventora: el dominio piibli " fistado ejerce una funcién de reglamentacién de uso; b) sobre los bienes de
que también se verifica una reserva de los bienes involucrados en fav piedad tiene un verdadero derecho subjetivo®.
titularidad exclusiva del Estado; las medidas de limitacién del derecho de embargo, es innegable que, aun respecto de los bienes del dominio pibli-
: casiones la jurisdiccion —al menos sobre algunas materias— recae sobre

gable que, por transitar el territorio de una provincia, integra el dominio
blico de esta iltima®, lo cual reafirma la conveniencia de mantener separados
onceptos.
técnicas involucradas en cada caso™. :
Desde la pe'rspectiva trazada, entonces, la técnica dfal dom?n}o publico n 1 UNA ALTERNATIVA SUPERADORA DEL DEBATE: EL DOMINIO PUBLICO
. dria a constituir otra cosa que una modalidad més de intromisién de los p' . COMO DERECHO DE PROPIEDAD Y TITULO DE INTERVENCION
pliblicos —en el caso, por mediacion de los bienes sobre los que recae~ Jarga disputa acerca de la naturaleza juridica del dominio piblico, cuyos
a alcanzar ciertos objetivos de interés general. En tal circunstancia, el bie
en cuestion, de modo que su presencia en manos de la Administracién qued;
reducida a una mera opcién de caracter funcional®.
Semejante punto de vista entrafia, no obstante, el riesgo de confundir do;
con jurisdiccién, dos nociones cuya distincion es clasica en nuestro Derec
blico™. Mientras que el dominio alude a los poderes juridicos que se pos

. . - L s preciso reconocer, no obstante, que ninguna de las dos posiciones extre-
virtud de la calidad de duefio de la cosa, la jurisdiccion se refiere al conju P ’ 4 £ P

umidas ofrece una explicacién cabalmente satisfactoria sobre la naturale-
el instituto que nos convoca. Las objeciones levantadas por quienes propo-

51 Cfy. idem, pp. 95-104. : apartarse de la idea del dominio piiblico como una forma de propiedad han

% 1o interesante del caso es que, contrariamente a lo que con frecuencia se su tigducido, es justo admitirlo, dificultades no menores dentro la estructura 16gi-
derrotero en el Derecho piiblico espatiol del siglo Xix exhibe una suerte de filiacién:jui ca'de.la concepcidén patrimonialista. Del otro lado, sin embargo, late el interro-
fiel servicio publico re§p.ecto de.l fiomi-nio pt’xb!icoZ ynoa lfx inversa..llin efecto, la neces e de si cabe, de verdad, imaginar un dominio piblico que no pertenezca al
implantar nuevos servicios sugiri6 la idea de justificar la intervencion consecuente cofipati: . ¢Cémo funcionarfa, por ejemplo, desde el punto de vista juridico, una

de l1a premisa de la tutela del uso piiblico, para entonces ya aplicada a los bienes de rivada abierta al iblico? Un f " d
Surgi6, asi, en una primera instancia, la figura de la concesién de los bienes del d uso publico? Un fendmeno semejante, ;seria capaz de ’

piiblico ligados a la prestacion del servicio, en tanto la técnica de la concesion del s¢

pliblico adquirié independencia y sustantividad propia sélo con posterioridad (cfr.,

PALASI, La intervencién administrativa..., cit., pp. 157-172). - n términos similares, FriAs define la jurisdiccion como “la suma de facultades divisi-
5 Cfr. GonzALEZ GARCIA, ob. cit., pp. 15-16. : : las diversas materias de gobierno” (“Dominio y jurisdiccién de la Nacion y las provin-
% Hace ya muchos afios que la Corte Suprema de Justicia de Ja Nacion sentencid qug, s0Sien VV.AA., Derecho piiblico provincial, Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 323).

trata de dos conceptos equivalentes ni correlativos, en tanto puede existir el uno sin} Cﬁ' ob. cit., pp. 389 y 401.
(cfr. Fallos 154:312). Cir. arts. 75, inc. 10, y 124, 1lt. parr.,, CN, y 2.339 y 2.340, inc. 3, CC.
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ofrecer suficientes garantias de cara a la proteccion fisica y juridica de log
involucrados, y desde la perspectiva del resguardo del uso piblico para e] ¢
los pretende reservar?

Las respuestas dadas a cada uno de los obstdculos, pretendidamente jg§
bles, planteados por los “revisionistas” del paradigma del Estado-propleta
los bienes piiblicos, tampoco han ido en zaga. La réplica que, en su tiemp
nistré6 HAURIOU fue de una solidez tal que produjo un inmediato viraje de |
tura predominante en la época, y un nuevo encolunnarse de los estudiong
ceses detrds de la linea patrimonialista®. Entre nosotros, sobre la base ¢
mismo eje de razones, ha sido VILLEGAS BASAVILBASO quien ha ordenadg
puesto con mayor rigor logico los argumentos tendientes a desarticular [a
de cuantos insisten en negar al Estado su condicion de propietario de los |
piblicos®!.

En cualquier caso, trétese o no el dominio pliblice de una forma de prop

SolO a partir de la consideracién de ambos factores se arriba a una compren-
40 completa del instituto demanial: el mismo resulta de la confluencia de los
o5 spectos aludidos, la propiedad ptiblica (sin la cual, insisto, no hay dominio
lico posible) y la afectacion al uso piblico. Pero es preciso enfatizar, todavia,
este tltimo elemento, como bien lo ha puntualizado la doctrina, en modo
10 configura un agregado-de caricter accidental, afiadido desde afirera a la
1on sino que se trata de un elemento intrinseco al instituto, defi mtwamente
fitutivo del mismo, que forma parte de su niicleo esencial.

Tal afectacion o consagracion al uso piiblico supone, pues, una verdadera
1biicatio de la cosa, lo cual equivale a decir que constituye, en deﬁgitiva, una
uléntica técnica de intervencidn, como con toda razén lo indicé la pléyade de
tdres que no encontraron satisfaccion en la tesis patrimonialista. Pero el error
‘:s‘tos ultimos —a mi entender- estuvo en no advertir que la presencia de ese

. .  de innegable capacidad para modificar sustancialimente la naturaleza juridi-
parece inevitable admitir que éste supone y requiere, inexorablemente, la/p

. . : . el bien, no suprime ni desplaza la titularidad publica sobre ese bien, que
existencia de la propiedad publica de los bienes involucrados: no existe, en gfs iste con aquél, maguer el destino de uso ptiblico asignado a la cosa.

.. PTRT] . : 3 62 : . . . . . .

to, dominio piiblico sobre bienes de propledaq de los part1culg}fe5 - A dicho py :No se trata, en consecuencia, de una irremediable disyuncién (propiedad
supuesto —la propiedad piiblica sobre' los b1§ne§ en cuestion— se afiad plica o titulo de intervencidn), sino de la sumatoria de ambos componentes:
embargo, otro ingrediente igualmente imprescindible para la configuraci ominio piblico s6lo se verifica ante la presencia de bienes de propiedad

dominio publico: la afectacion al uso plblico de los bienes reunidos bajo, ssuatal que se encuentran consagrados al uso piiblico®. La ausencia de cual-
nocidn, circunstancia que conlleva su sujecion a un régimen juridico espema

Derecho piiblico®.

tiblico, no tienen su origen en la nature physique des choses, sino en la necesidad de la
ctacion de las mismas a la utilidad publica (cft. ob. cit., p. 647). De manera coincidente,
¢ Remito a lo expuesto hacia el final del epigrafre tercero del presente trabajo.  ha dicho que el dominio piiblico bien podria calificarse como un derecho de propiedad
¢ En su opinién, “el Estado (/afo sensu) es una persona juridica y como todas las pers el uso de todos seria una restriccién impuesta por el Derecho publico, de la cual deriva-
Juridico privadas no usan per se de sus bienes, sino a través de unc de sus elementos col tlitrsu cardcter imprescriptible e inalienable (cfr. Derecho administrativo aleman, 1, cit., op-
tivos. Si uno de estos elementos usa y goza de la propiedad, no podra negarse que lap 03). Por su parte, PAREIO ALFONSO afirma que la afectacién configura la pieza clave del
Juridica no tenga también el uso y goce de su patrimonio. Por otra parte, no es juridico ¢ mio piiblico, y que el estatuto dominial aplicable a los bienes incluidos en esa categorfa
que sin el usus de la cosa no hay propiedad; acaso el nudo propietario, en el usufructs; piinta, precisamente, a salvaguardar el destino piiblico resultante de dicha técnica consagra-
sigue siendo el titular de la cosa, a pesar de que el usufructuario tenga su uso y goce? (. a (cfr. ob. cit., p. 2.418).
cuanto al ius abutendi, consistente en el derecho de disposicion de la cosa, si bien es ciert % Este enfoque componedor ha sido sugerido, con antelacién, por juristas ciertamente més
encuentra condicionado por la afectacion de la misma al uso piblico directo o indire ¢ rizados. En la doctrina espafiola, SAINZ MORENO ha sostenido que “no parece que pueda
incuestionable que el Estado (lato sensu) tiene la potestad de la desafectacion —verdadero. ir objecién grave a la concepcién patrimonialista del dominio pblico, pues tal concep-
de disposicién—" (cft. ob. cit., pp. 174-175). : ion.10 es incompatible con la tesis del dominio ptiblico como ‘funcién’ o como ‘titulo de
%2 No es posible soslayar, a este respecto, una referencia al articulo 2.604 CC, en encion’, sino que mas bien la asume” (cfr. “El dominio piblico: una reflexién sobre su
dispone que “el derecho de propiedad se extingue de una manera absoluta (..) cuando la pto y naturaleza, cincuenta afios después de la fundacion de la ‘Revista de Administra-
es puesta fuera del comercio”. Va de suyo, sin embargo, que el rigor de la solucion pla: iiblica’™, en RAP n® 150 [1999], p. 482).
por el codificador en dicha disposicion no puede proyectarse al dmbito del Derecho pibli ire nosotros, GRECCO ha desarrollado un andlisis coincidente. Tras exponer sumaria-
en particular al instituto del dominio pablico, sin incurrir en un grave error de hermenéy e las dos tesituras contrarias ya explicadas en el texto, expresa con su habitual elocuencia
Es, pues, evidente que semejante resultado sélo puede caber respecto del derecho de prg :posiblemente, ninguno de estos criterios pueda reivindicar su exclusividad, porque en
dad regulado en la propia 6rbita civil, y no més all4, conforme al axioma de que las norma S iva, quizd, todos pueden funcionar simultineamente. Se puede afirmar ~afiade— que el
carécter restrictivo deben interpretarse restrictivamente. : tminio piiblico es una propiedad y, al mismo tiempo, un titulo de intervencién concreto y
% La intima vinculacion entre la afectacion al uso piblico y el régimen Jundlco-pub al y que, a la vez, se resuelve en un juego de competencias”. Y mds adelante agrega:
que se aplica sobre los bienes del dominio piiblico ha sido destacada por diversos autores_ supuesto fundamental de la afectacion es la titularidad de una persona juridico piiblica
HAURIOU ha puntualizado que la inalienabilidad e imprescriptibilidad que caracterizan al al -sin ella no hay dominio publico, lo cual no significa que no sea factible discernir la
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cuestion.

Esta lectura, a mi juicio superadora de la confrontacion que se ha genem i
en torno de la figura, resulta avalada, ademas, por la siguiente constatacj
poderes juridicos en cabeza del sujeto estatal titular de los bienes bajo
se explican, en ciertos casos, s6lo a raiz de su condicidn de duefio de log'l;
referidos, mientras que en otros casos so6lo se justifican a partir del reg
miento en manos de dicha persona de potestades piiblicas —no derechos
tivos— sobre tales bienes, las cuales trascienden claramente en su alcanc
las facultades derivadas del derecho de propiedad®. :

Asi, por ejemplo, el hecho de que el Estado titular del dominio piblics

en condiciones de ejercer acciones posesorias, petitorias y rdvindicatoriasﬁé%%i

a eventuales actos de turbacién o despojo®, es coherente con su calidzd
propietario de los bienes ptblicos afectados. Otro tanto cabe decir respeg
su facultad de ceder el goce del uso sobre esos mismos bienes a un particy
través del otorgamiento de un permiso o de una concesion de uso®. La
lectura debe darse al reconocimiento de su derecho a apropiarse de los f
que producen los bienes en cuestic’m68 Por lo demaés, la eventualidad dé

En definitiva, se trata en ambos supuestos de la manifestacién de un autéif

titularidad de la afectacion™ (“El ocaso de la dogmdtica tradicional del dommto pliblice
VV.AA, Organizacién administrativa..., cit., p. 826).

 Tal es, en cierto modo, la conclusnon que se extrae de la afirmacion que vierte VILLE
BASAVILBASO cuando observa que “el ente publico tiene no solamente el derecho de p
sobre el dominio ptiblico, sino también, como titular del mismo, el ejercicio de las ac
posesorias y reales pertinentes; las primeras para la proteccion de la posesion de los bi
piiblicos; las segundas para la defensa de la propiedad de los mismos” (Derecho admini:
vo, ob. cit., p. 178).

% Cfr. MARIENHOFF, ob. cit., pp. 286-292 y 333-339. Resulta de interés agregar
respecto, que el articulo 4.019, inc. 1, CC alude expresamente a la accién de reivindicac
la propiedad de una cosa que estd fuera de comercio.

 Cfr. DIEz, ob. cit., pp. 384-385.

& Ibidem.

% Cfr. idem, pp. 385 y 387-388.
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¢ policia ~uno de los clasicos titulos de intervencion— atribuido al titu-
lico de los bienes referidos™.

ste simple repaso de los poderes que estd en condiciones de ejercer quien
tc la calidad de titular del dominio publico pone, pues, al descubierto la
plepdad de la figura de un modo por demas elocuente, v con ello la impe-
ecesidad de apelar, simultineamente, a los moldes del derecho de pro-

o d y. del poder de policia para encontrar adecuada explicacion a tal diversi-

atribuciones. En definitiva, como tantas veces ocurre con las disputas
iconadas, la solucion parece alejarse de las posiciones extremas, para
& en un punto que haga posible armonizar los distintos aportes realiza-
esde uno y otro lado del debate.

Sobre lo atinente a 1a policia del dominio piblico, vid. MARIENHOFF, ob. cit., pp. 326-333.




