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Resumen

La publicacién comprende lo sustancial de un informe elaborado por el autor para conocimiento
del Gobernador de la Provincia de Buenos Aires. Se trataba, por entonces, de saber qué actitud debian
tomar las autoridades locales ante la anunciada construccién de una aeroisla en una porcion del Rio de
la Plata. Y si bien el proyecto fue a la postre abandonado por el gobierno nacional, el progresivo emban-
camiento de esa via fluvial, que constantemente agrega territorios a su margen izquierda, torna harto
verosimil la posibilidad de que en pocos anos se reexamine la idea, ante la cercania y conveniencia
econdmica que ameritaria tal construccién en el espacio fluvial vecino a la CABA. De ahi la continuada
y acrecida actualidad del planteo efectuado en este articulo, méxime cuando el texto patentiza la gravi-
tacion decisiva de la Provincia de Buenos Aires en la utilizacién del espacio fisico ocupado por el Rio de
la Plata, incluyendo proyectos de ingenieria que en lo contemporaneo abarcan -mds alld de una posible
aeroisla- un puente vehicular entre nuestro pais y la Republica Oriental del Uruguay.

Palabras clave: Provincia de Buenos Aires - Rio de La Plata - Islas artificiales -aeroisla
Buildings on a shared river area: artificial islands in the bed of the Rio de La Plata
Abstract

The publication includes the “main” of a report prepared by the author for the Governor of the
Province of Buenos Aires. It was considered the attitude of local authorities about the announcement
of the construction of an “aeroisla” (airport) in the “Rio de la Plata” by the National Government. And
while the project was ultimately abandoned, the gradual adds of silt on the left bank of the river, beco-
mes plausible the idea of the project in a few years, considering the proximity with the capital city of
the Argentine Republic and its economic advantage. The paper remarks the sustained and increasing
importance of the matter for the Province of Buenos Aires, including today the possibility of enginee-
ring projects such as a vehicular bridge between our country and the Republic of Uruguay.
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Preliminar

Pertenece a la memoria colectiva el proyecto, lanzado durante la presidencia de Carlos Satil Menem,
de ampliar las instalaciones aeroportuarias en territorio de la Capital Federal mediante la creacion de
una isla artificial en el lecho del Rio de La Plata, a la altura del actual Aeroparque. Si bien el proyecto,
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vigorosamente resistido por organizaciones tendientes a la defensa ambiental, no alcanzé plasmacion
prdctica alguna, el creciente embancamiento del Rio de La Plata asi como el avance de la formacion
deltaica del Parand inferior -dinamica proveniente del gran aporte sedimentario de cursos fluviales
tributarios como el Bermejo- preanuncia que en un futuro no lejano, el tema de elevar construcciones
en el lecho del “Mar dulce” de Solis, adquirird la categoria de solucion probable a algunos problemas
del drea abarcada por la Capital y el conurbano ribererio. Incluso, el siempre postergado proyecto del
puente binacional Argentina-Uruguay (hoy mas que nunca lejano atento la controversia ambiental y
las diferencias en materia econdémica que tensan las relaciones de ambos riberenos) supone la fija-
cion en el lecho no sélo de las instalaciones correspondientes a los carriles de circulacion sino también
de eventuales obras de apoyo como, por ejemplo, plataformas destinadas a vehiculos de auxilio o esta-
cionamiento de rodados siniestrados. De ahi que la perspectiva juridica que ofrece el aprovechamiento
del suelo o lecho revista un interés especial con miras al futuro.

Asi las cosas, la circunstancia de haber sido consultado en aquel entonces (agosto de 1995) por el
Poder Ejecutivo de la Provincia -entre otros docentes de la Universidad Nacional de La Plata perte-
necientes a distintas especialidades- acerca del enfoque juridico de la cuestién y haber emitido en la
ocasi6n un modesto parecer fundado me conduce hoy a hacerlo conocer; esto, sin otra pretensién
de reavivar la conciencia sobre futuros desafios en un punto donde confluyen Derecho internacional
publico, Derecho constitucional y Derecho administrativo.

1. Introduccién
1.1. Ambito geografico

El Rio de La Plata es un espacio compartido entre las Republicas Argentina y Oriental del Uruguay,
que oficia de término final o colector de una cuenca hidrica que abarca aproximadamente tres mi-
llones doscientos veinticinco mil quilémetros cuadrados, pertenecientes a cinco Estados sudameri-
canos (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay). Su longitud alcanza a trescientos diecisiete
quilémetros, oscilando la anchura desde poco menos de dos quildmetros en su nacimiento, hasta
los doscientos veintiuno de su boca, ubicada en el cabo San Antonio, cubriendo el espejo acudtico
alrededor de treinta mil doscientos doce quilémetros cuadrados.

1.2. Categorizacion juridica del espacio

La doctrina y las declaraciones gubernamentales de politica internacional han categorizado al Rio de
La Plata, con fulcro en distintas caracteristicas hidrolégicas, sea como bahfa, estuario o curso fluvial, lo
que determina distintas interpretaciones en orden a la jurisdiccién de los Estados riberefios y al derecho
que a su navegacion poseen terceros paises. Empero, tanto del ordenamiento juridico argentino como
del uruguayo surge incontestable su categorizacién como rio, normativamente consagrada a partir de
la entrada en vigencia del Tratado del Rio de La Plata y su frente maritimo de fecha 19/11/1973. Sentado
esto, cabe senalar que la esencia fluvial del mencionado espacio hidrico importa:

1ro.) descartar, en principio, las pautas atributivas de jurisdiccién propias del Derecho del mar, que
asignan al Estado costanero fajas de suelo sumergido adyacentes segiin pardmetros fijos, por ejem-
plo: tres, doce o doscientas millas marinas;

2do.) utilizar criterios jurisdiccionales adecuados a la particular morfologia de los rios, donde el
atributo de la navegabilidad alzaprima la importancia de los canales mas profundos y disminuye la
gravitacion de los accidentes de las contracostas (vgr.: criterio delimitativo del thalweg o vaguada),
amén de que la no navegabilidad lleva a conclusiones basadas en temperamentos de “costa seca” o
de particién por la linea media.

1.3. Consecuencias

El caracter internacional del &mbito hidrografico “sub-examine” lleva consigo una doble regulacion:



160 DERECHO INTERNACIONAL

a) la proveniente de instancias suprainternas, cosificadas en tratados y convenios internacionales
que operativamente tienen la jerarquia que les atribuyen los arts. 31 y 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional, como también en la costumbre internacional con fundamento en el consenso de los Esta-
dos;

b) la que se objetiva en las regulaciones federales y provinciales relacionadas con los rios interju-
risdiccionales.

2. Régimen juridico emergente del carédcter internacional del recurso natural compartido
2.1. Disposiciones del Tratado de 1973 concernientes a obras

La fuente internacional convencional tiene su arraigo en el acuerdo bilateral arriba citado, cuyas
normas no prevén especificamente el caso de las islas artificiales pero si estatuyen en orden a la rea-
lizacién de obras en el lecho del curso fluvial, expresando que éstas deberdn ser comunicadas a la
Comisién Administradora “la cual determinard sumariamente ... si el proyecto puede producir perjui-
cio sensible al interés de la navegacion de la otra Parte o al régimen del Rio”. La decisién contraria de
la Comisién Administradora o la ausencia de acuerdo en su seno determina la necesidad de notificar
el proyecto a la otra Parte, acompanando la documentacién técnica respectiva (arts. 17, 18 y 19); pre-
viéndose para el caso de que la otra parte -en este caso la Republica Oriental del Uruguay- negare su
consentimiento por considerar que la obra puede “producir perjuicio sensible a la navegacion o al
régimen del Rio’) recurrir al procedimiento de solucién de conflictos que, en tltimo término, permite
llegar a la Corte Internacional de Justicia (arts. 21, 87 y concs.). Cabe observar que en tal caso se des-
tacaria el interés de la Reptblica Oriental del Uruguay en razén de que se propone construir la isla
artificial en un lugar que, por su distancia con la ribera externa del Rio de La Plata, se ubica fuera de
la jurisdiccién exclusiva argentina, asentdndose asi en zona de aguas comunes, vale decir, de aprove-
chamiento y utilizacién conjunta del elemento liquido del cauce (art. 2, Trat. cit.). A las prenotadas
previsiones se adunan para la enmarcacion definitiva de la temdtica:

a) las reglas concernientes a la exploracién y explotacion del lecho y subsuelo -también gravitan-
tes en la medida que una isla artificial significard remover mas de diez metros de limo hasta llegar a
suelos relativamente compactos- trabajos éstos que no deberan interferir en los pasajes y canales de
uso normal (art. 42);

b) la imputacién de responsabilidad respecto de la Contraparte por los dafos y perjuicios “inferi-
dos (por el Estado) como consecuencia de la contaminacidn causada por sus propias actividades o
por la de personas fisicas o juridicas domiciliadas en su territorio” (art. 51); contaminacién que una
obra de la amplitud de la proyectada produciré en la extension y sentido que a esta palabra otorga el
art. 47 del Tratado del Rio de la Plata, esto es, “la introduccion directa o indirecta, por el hombre, en el
medio acudtico, de sustancias (...) de las que resulten efectos nocivos”.

2.2. Las islas como tema en el Derecho consuetudinario

En el &mbito del Derecho internacional consuetudinario la problemética de las islas ha recibido
distinto tratamiento segtin que el emplazamiento geografico de éstas sea maritimo o fluvial. El trata-
miento en derecho de las islas rodeadas por el hidroespacio marino se vincula con los temas referidos
a los modos de adquisicién de la soberania, a la fijacién de limites internacionales y al aprovecha-
miento de la plataforma submarina; en tanto que las particularidades juridicas de las islas rodeadas
de agua no salobre se conecta con el incremento territorial por aluvién y accesion. A su vez, respecto
de las construcciones fijadas con permanencia al lecho o subsuelo de los espacios acuaticos, sélo el
Derecho del mar contemporaneo regula lo concerniente a las islas artificiales, cuya ereccidn es permi-
sible unicamente al pais que ejerza jurisdiccion en el espacio respectivo, -id est: zona econdmica exclu-
siva y plataforma continental-, el cual puede establecer a su alrededor zonas de seguridad aunque no
ampliaciones de su mar jurisdiccional (arts. 60 y 80 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar del 10/12/1982; art. 5 de la Convencion de Ginebra del 29/14/1958 concerniente
a la plataforma continental). En cambio, las islas artificiales -se destinen o no a la actividad aérea-
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practicamente carecen de regulacién en el &mbito del Derecho internacional fluvial o de aguas, en
atencion a que su singularidad aparece encapsulada dentro de la problemdtica més genérica de los
aprovechamientos hidricos y obstaculos a la navegacién.

2.3. Las islas en el Derecho internacional

En punto pues a rios internacionales, sin perjuicio de lo acordado en el Tratado bilateral celebra-
do con la Republica Oriental del Uruguay, se han establecido, por via de pronunciamientos de or-
ganismos y conferencias internacionales, reglas de conducta para los Estados riberefios -aplicables
también por analogia para los rios interiores en el derecho federal argentino por lo que se dird “ut
infra”- que la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas traduce en los siguientes
deberes:

a) de cooperar con los demds paises riberenos para lograr una utilizaciéon éptima y proteccién ade-
cuada del curso de agua;

b) de no realizar trabajos que pudieran afectar gravemente las posibilidades de uso de las aguas por
otros Estados;

¢) de evitar cualquiera nueva forma de contaminacién del agua o de aumentar el grado de contami-
nacién existente que pudiera causar un “perjuicio notable” o “importante” en el territorio de alguno
de los riberenos;

d) de reducir y controlar individual o conjuntamente, la contaminacién de un curso de agua inter-
nacional que pueda causar dafos apreciables a otros Estados del curso de agua o a su medio ambien-
te -incluidos los dafios a la salud o a la seguridad humanas-, a la utilizacién de las aguas con cualquier
fin til o a sus recursos vivos.

La declaraciéon de Estocolmo de 1972 y las Resoluciones 2995 y 2996 (XXVII), 3129 (XXVIII) y 3281
(XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas -especialmente la tercera que establece el prin-
cipio de informacién y consulta previa-, asi como las resoluciones de la Conferencia Internacional del
Agua (Mar del Plata, 1977) y, dentro del 4&mbito continental, la declaracién formulada en la VII Confe-
rencia Internacional Americana (Montevideo, 1933), sancionan principios esencialmente similares
a los recogidos por el érgano de estudio y codificacién del Derecho internacional de la O.N.U. Den-
tro de la doctrina jusinternacional publicistica, las “Reglas de Helsinski” de 1966 y la Resolucién de
Montreal de 1982, aprobadas por la International Law Association, y las Resoluciones de Salzburgo
(1961) y Atenas (1979) del Instituto de Derecho Internacional, reiteran con mayor acopio de directivas
los lineamientos preceptivos enunciados y gozan, ademads, del consenso undnime de los tratadistas
patrios. Por dltimo, en lo que a este acapite concierne, en el plano bilateral argentina ha suscripto el
Acta de Santiago, reafirmativa de los principios fundamentales que deben regir la explotacién de los
cursos de agua internacionales, proclamando que:

“l. La utilizacién de las aguas fluviales (...) se hard en forma equitativa y razonable.

2. Las Partes evitardn cualquier forma de contaminacion de sus sistemas fluviales (...) y, asimismo,
preservardn los recursos ecolégicos de sus cuencas comunes en las zonas de sus respectivas jurisdic-
ciones.

3. En los tramos contiguos de los rios internacionales, cualquier aprovechamiento de las aguas de-
berd ser precedido de un acuerdo bilateral entre los ribererios.

4. Las Partes se reconocen mutuamente el derecho de utilizar dentro de sus respectivos territorios
las aguas de sus (...) rios internacionales de curso sucesivo, en razén de sus necesidades y siempre que
no cause perjuicio sensible a la otra.

5. Cuando un Estado se proponga realizar un aprovechamiento de un (...) rio sucesivo, facilitard
previamente al otro el proyecto de la obra, el programa de operacion y los demds datos que permitan
determinar los efectos que dicha obra producird en el territorio del Estado vecino.
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6. La Parte requerida debera comunicar, dentro de un plazo razonable que en todo caso no excede-
ré4 de cinco meses, si hay aspectos del proyecto o del programa de operacion que pueden causarle per-
Jjuicio sensible. En tal caso, indicard las razones técnicas y calculos en que se funde y las sugerencias de
modificacién del proyecto o programa de operacién notificados, destinados a evitar aquel perjuicio.

7. (En) los diferendos que (...) se suscitaren (...) (los) Gobiernos trataran de encontrar una solucién
(...) procurando siempre llegar a una solucion amistosa y equitativa”

En sintesis: a través de una serie de instrumentos internacionales elaborados con el concurso de
representaciones gubernativas de la Reptiblica Argentina o a los cuales ésta ha adherido, puede sos-
tenerse que el Derecho patrio enarbola como principios del Derecho internacional hidrico los de
informacidn, consulta previa, aprovechamiento coordinado, no causacién de perjuicios sensibles y
resguardo del medio contra la contaminacién.

2.4. Aplicacién del Derecho internacional a los conflictos interjurisdiccionales en materia hidrica

Lo hasta ahora expuesto es trasvasable al &mbito interno argentino, toda vez que la naturaleza ju-
ridica propia del Estado federal (integracién de varios Estados en otro Estado) significa que ciertos
conflictos, como los concernientes al aprovechamiento de los recursos naturales compartidos entre
provincias -vgr.: cuencas hidrogréficas-, guardan estrecha semejanza con las situaciones ocurrentes
en el plano internacional y, por tanto, puedan resolverse, en ausencia de normas internas aplicables,
acudiendo a las preceptivas generadas por la comunidad internacional. Desde mucho tiempo atrés,
el temperamento enunciado fue motivo de adopcién por los tribunales supremos de las principales
federaciones del mundo. Asi, la Corte Suprema norteamericana ha decidido que al fallar en las con-
troversias entre Estados federados, debe actuar como un verdadero tribunal internacional, utilizando
criterios de solucién similares a los empleados para tratar casos suscitados en el dmbito de los Estados
soberanos (confrontar los casos, entre otros, “Indiana vs. Kentucky, 136 US 510; “Kansas vs. Colorado’,
206 US 46; “Connecticut vs. Massachussetts’, 282 US 670, referidos todos a controversias suscitadas
por el uso de cursos fluviales interestatales). Este punto de partida también fue hecho suyo por la
Alta Corte del Reich Alemén al resolver que “un precepto vigente de Derecho internacional ptblico
puede ser aplicado en las relaciones entre los lander, en los limites de sus jurisdicciones respectivas”.
Ademas lo proclamaron los tribunales suizos, explicitando que la validez de las normas de Derecho
internacional publico aplicables por analogia, “reposa directamente sobre el Derecho constitucional
federal y no sobre el Derecho de gentes” Y en esta posicién también se ubica nuestra Corte Suprema
de Justicia, la cual tiene sentado que los principios del Derecho internacional publico en materia
hidrica “son aplicables por directa analogia a los cursos de aguas interprovinciales’, sefialando con
relacién al caso planteado que para resolver lo referente a la utilizacién de las aguas del rio Atuel por
las provincias de La Pampa y Mendoza,

“..es menester tomar en consideracion las normas que pueden ser asumidas como costumbre en
el Derecho internacional, y los principios vertidos en diversas convenciones, resoluciones y decla-
raciones internacionales que traducen un consenso generalizado de la comunidad internacional y
los propios criterios de nuestro pais -reflejados normativamente-en cuanto presuponen el caracter
de recurso natural compartido de los cursos de agua internacionales y afirman el concepto de una
participacion equitativa y razonable.” (sentencia del 3/12/1987, dictada en los autos “Provincia de La
Pampa c/Provincia de Mendoza”)

3. Régimen juridico emergente del caracter interjurisdiccional del recurso hidrico: el dominio
provincial

3.1. Hitos en la elaboracién de la doctrina interpretativa de las disposiciones constitucionales

Siendo riberefos del espacio “sub-examine” las Provincias de Buenos Aires y Entre Rios y el distrito
federal, el caracter de curso fluvial interjurisdiccional del Rio de La Plata aparece como indudable,

esto sin contar que es prolongacién de otros cursos interjurisdiccionales como el Parana. Esta cate-
gorizacidn trae consigo la problemadtica concerniente al dominio y jurisdiccién de las aguas, lechoy
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subsuelo, perfilandose al respecto tres hitos en el desarrollo de la doctrina que, definitivamente con-
solidada a principios de este siglo, rige hoy incuestionada e incuestionable. Son ellos:

a) en el orden legislativo, el “debate parlamentario histérico” de setiembre y octubre de 1869 en la
Camara de Senadores del Congreso Nacional;

b) en el dmbito gubernativo, los dictimenes de los Consejeros legales del Poder Ejecutivo Nacional,
plasmados desde 1889 en adelante;

c) en el seno del poder judicial, el fallo dictado el 8/5/1909 por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cidén, en autos caratulados “Gobierno Nacional y Sociedad Puerto de Rosario ¢/ Pcia. de Santa Fe” .

3.2. Polémica Mitre - Vélez Sarsfield acerca de los poderes de la Nacién sobre los rios navegables

El primer hito se colocé al tratarse la construccién de obras portuarias en la ciudad de Buenos Aires
que el Gobierno nacional habia decidido llevar a cabo mediante el régimen de concesién a particu-
lares, en momentos en que la Provincia de Buenos Aires expresaba su voluntad de ejecutarlas con
fondos del tesoro provincial. Por entonces el gobierno central, para disponer de las riberas y terrenos
adyacentes sin acudir a los mecanismos de la cesidn o de la expropiacion y a la vez negar la potestad
provincial de erigir puertos, acudi6 a dos argumentos:

1ro.) que la facultad reglamentaria deferida a la autoridad nacional -arts. 26 y 67, inc. 9, de la Cons-
titucién (hoy 26 y 75, inc. 10)-, implica también la potestad de disponer de los rios navegables, sus
riberas y cauces;

2do.) que la percepcion de la renta aduanera por el Estado nacional, sélo puede quedar asegurada
tinicamente si su gobierno tiene la potestad de habilitar puertos.

Llegado el proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados a conocimiento de la Camara Alta, el
senador Bartolomé Mitre, polemizando con el Ministro del Interior Dalmacio Vélez Sarsfield, sostuvo
que las tierras cubiertas por las aguas dentro de la linea de alta y baja marea y consecuentemente las
playas de los rios navegables, “son propiedad del pueblo de los Estados en un gobierno federal, no
obstante cualquiera otra jurisdiccién que pueda ejercer incidentalmente el gobierno nacional por el
hecho de ser navegables las aguas” En apoyo de su positura -que desarrolld en cinco largas sesiones,
determinando a la postre el rechazo del proyecto de ley girado por el P. E. N.-, Mitre hizo valer no sélo
los argumentos emergentes de los dispositivos aplicables de la Constitucién de 1853/1860 (arts. 104,
107 y 108), sino también los antecedentes judiciales norteamericanos y los factores que condiciona-
ron el advenimiento del federalismo argentino. Ademads, cabe significar que la sanci6n del proyecto
por la Camara Baja del Congreso Nacional habia provocado que la Provincia hiciera formal reserva
de su derecho para ejecutar “per se” obras en el Rio de La Plata, mediante las comunicaciones que su
gobernador, Emilio Castro, dirigi6 al Ministerio del Interior en 12y 21 de julio de 1869.

3.3. Opinién de los asesores legales del Poder Ejecutivo Nacional

El segundo hito fue erigido por el Procurador General de la Nacién Dr. Eduardo Costa, al pronun-
ciarse administrativamente contra lo que habia sido el criterio hasta entonces imperante en ese or-
ganismo -por aquel entonces, andtase, con competencia similar a la que hoy tiene la Procuracion del
Tesoro de la Nacién-, atribuyendo asertivamente la titularidad del dominio publico de los cursos de
agua fluviales -lecho y cauce- a los Estados provinciales. De ahi que para realizar puertos y obras en
los rios navegables no s6lo era necesaria la intervencién del Estado nacional para su habilitacién, sino
de la provincia en que se construye, para la cesién del suelo, de las riberas y del lecho del rio.

3.4. Direccién jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

El tercer y ultimo hito queda objetivado con el considerando 16 de la especie judicial individualiza-
da en 3.1.c), donde se declara que “el poder de reglamentar la libre navegacion puede ejercerse con
igual amplitud y eficacia, cualquiera que sea el propietario del lecho de esos rios; (como asi también)
(...) el de reglar el comercio maritimo y terrestre con las naciones extranjeras y de las provincias entre
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si” Asimismo se sefiala que bajo el imperio de una disposicién concordante (el art. 1ro., seccién 8va.,
cldusula 3ra., de la Constitucion de los Estados Unidos)

“..los tribunales federales (estadounidenses) han reconocido en numerosos fallos que los estados
existentes en la época de la adopcién de la Constitucién y los admitidos posteriormente en la Unién,
tienen el dominio de los rios que corren por sus territorios y, en parte, de los que sirven de limites,
reconociendo ala vez que la Nacidn no esta sujeta a pagar indemnizaciones por la tierra bajo el agua
que ocupe para mejorar la navegacién y que no haya sido antes utilizada en muelles, etc., por conce-
sionarios o adquirentes de los Estados particulares (179 US 141)".

En el considerando 19, el més alto tribunal de la Nacién declaré que:

“..en los pactos preexistentes a que alude el predmbulo de la Constitucién Nacional, se encuentra
también explicitamente consignada la propiedad provincial sobre los rios (...)} y en el considerando
23 dice “la propiedad provincial sobre canales navegables y rios explicitamente consignada en esta
constitucién, habilita a las Provincias para ejercer sobre las playas de los que atraviesan sus respecti-
vos territorios, todos los derechos comprendidos en el dominio publico (...)”; todo ello sin perjuicio
de los poderes de la Nacién para dejar sin efecto los actos de las mismas provincias o de sus causa-
habientes contrarios a la libertad de navegacion o a las medidas que el Congreso haya sancionado en
uso de sus atribuciones constitucionales (...)"

Los fallos posteriores han ratificado la doctrina de tal fundamental pronunciamiento lider (vgr.:
sentencia citada en 2.4 “in fine”), dejando firmemente aclarado, por ejemplo;

a) que los rios y sus cauces son bienes del domino publico, correspondiendo su titularidad a las
provincias en las cuales se encuentran ubicados, cualidad que las habilita para disponer lo concer-
niente a su uso (CS, 7/5/1981, Direccidon Nacional de Vialidad ¢ Municipalidad de Lules);

b) que el art. 8 de la ley 20.094 de navegacion, no excluye la participacién de los Estados provincia-
les en todo lo concerniente a la delimitacién y uso de los bienes publicos destinados a esa actividad,
habida cuenta el derecho de dominio que les compete (CS, 29/3/1977, Provincia Buenos Aires ¢ Go-
bierno Nacional);

¢) que las islas formadas en los cauces de los rios navegables son, en principio, del dominio provin-
cial (CS, 18/8/1917, Empresa del Puerto de Rosario c los propietarios de la “Isla del Espinillo”).

3.5. Posicion de la doctrina

La doctrina, por su parte, usualmente acoge la postura que dimana de los antecedentes precitados
sefialando en su discurso que en la distribucién de poderes hecha por la Constitucién Nacional cabe
distinguir la jurisdiccién del dominio tratdndose de rios navegables, perteneciendo este tltimo “a
las Provincias” La jurisdiccién nacional se ejercita exclusiva y excluyentemente sobre los mismos,
en todo cuanto puede referirse a la navegacién interior o comercio interprovincial. El Poder que el
gobierno federal tiene para reglamentar exclusivamente el uso y ejercer la policia de los puertos, sean
naturales o artificiales, con tal que sean puertos legales, en su poder de reglamentar el comercio, se
deriva de la facultad de ejercer vigilancia en las costas, sean maritimas o fluviales; entendiéndose sin
embargo, que esa facultad estd limitada a asegurar la observancia de los reglamentos de comercio y
que de ninguna manera perjudica al dominio territorial de las provincias y de su jurisdiccién, en todo
lo que no se relacione con el comercio y la navegacion. Superada toda controversia acerca del domi-
nio provincial, la discusion se ha desplazado hacia dos tépicos, a saber:

a) la forma que asume el dominio provincial, sosteniendo una parte de la doctrina que el rio es de
propiedad de la provincia por donde corre, mientras que otra parte se inclina por el condominio en ra-
zon de el agua no puede dividirse materialmente, operacion que, en cambio, si puede hacerse respecto
del cauce, el cual perteneceréd a la provincia en cuyo territorio se encuentra.

b) tratdndose de la potestad de regular el uso compartido de las aguas en ausencia de acuerdo entre
las provincias interesadas, se disiente si corresponde a la Corte Suprema de Justicia determinarlo, en
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ejercicio de la competencia que le otorga el art. 127 de la Ley Fundamental (tesis localista o provincia-
lista), o si es atribucion del Congreso Nacional (tesis centralista sostenida por quienes le reconocen a
este 6rgano legislativo el poder de gestionar los intereses federales).

Al no existir sobre el aprovechamiento compartido del Rio de La Plata normas de cardcter interju-
risdiccional o preceptiva federales que excluyan la aplicacién de los principios sentados por el Trata-
do del Rio de La Plata, cualquier controversia debera seguir, a tenor del pensamiento doctrinario, la
sustanciaciéon que marca el texto constitucional antes citado, como también lo indic6 el fallo citado
“ut supra” en 2.4., en cuyo “obiter dicta” se inst6 a las partes a suscribir acuerdos con sujecion a los
principios alli sentados y a los que fluyan del Derecho internacional hidrico.

Por dltimo, es opinidn recibida que “las islas que (...) se formen -en este tiltimo caso, natural o arti-
ficialmente- tienen la misma naturaleza juridica del dlveo al cual acceden’; o sea que se incorporan al
dominio provincial si el curso fluvial pertenece a la jurisdiccion local, tal como es la regla en el territo-
rio de la Republica Argentina (art. 2340, inc. 6to., del C6digo Civil).

4. La limitada jurisdiccion nacional sobre el Rio de La Plata
4.1. Error conceptual manifiesto en alguna doctrina

Al senalarse en doctrina el alcance del dominio publico fluvial, una corriente expresa un pensa-
miento similar que puedo condensar de la siguiente manera: No hay en el pais otras aguas dulces
de dominio federal que aquellas a las que es riberenia la ciudad de Buenos Aires, todas las demds
son del dominio provincial. La Nacién ejerce jurisdiccion exclusiva y excluyente de las Provincias en
ciertas limitadas materias, a saber: primero respecto de la navegacidn fluvial interprovincial, segundo
respecto de ciertas grandes obras hidroeléctricas que la legislacién vigente permite declarar de juris-
diccién nacional; tercero respecto de la politica fluvial y lacustre internacional, esto es, de las relacio-
nes con los otros paises coparticipes de cuencas internacionales. En todos esos rios navegables o no,
todas las demds materias de competencia gubernamental son de jurisdiccidon provincial. Entre otras:
los usos industriales, mineros, pecuarios y recreativos, abastecimientos domésticos y municipales,
irrigacién, control de las inundaciones, de la sedimentacién y de la erosién.

Adviértase que subyace en el primer aserto un error como lo es la verdad de sus restantes enuncia-
dos, tal como se evidencia a continuacién.

4.2. Mantenimiento de la soberania provincial en la etapa anterior a la federalizacién de Buenos
Aires

Desde el cabildo cerrado del 12 de febrero de 1820 que marca el surgimiento auténomo de la Pro-
vincia, ésta ejerci6 su jurisdiccion en todo el territorio terrestre y fluvial que se atribuia mediante la
explotaciéon econdmica y la defensa militar y naval de toda su superficie. Separada de la Confede-
racion, uno de sus primeros actos fue protestar con motivo de la celebracién por aquélla de sendos
tratados de libre navegacion de los rios con Inglaterra y Francia el 10 de julio de 1853 y con EE. UU. el
27 del mismo mes y afo, porque entendia que afectaban sus derechos sobre el Rio de La Plata y la Isla
de Martin Garcia. Con la sancién de la Constitucion de 1854 Buenos Aires, que no habia concurrido al
Congreso Constituyente de 1853, asumio el pleno ejercicio de su soberania interior y exterior. Al mismo
tiempo reafirmo nuevamente su jurisdiccion sobre el Rio de La Plata, al disponer en el art. 2 de su Carta
Fundamental que el territorio de la provincia comprendia “la isla de Martin Garcia y las adyacentes
a sus costas fluviales y maritimas” Integrada después de la batalla de Cepeda a la Nacion por el Pacto
de San José de Flores, y definitivamente incorporada con la aprobacion de la reforma constitucional
de 1860, todas las enmiendas producidas tuvieron por objeto afianzar el federalismo y su soberania en
cuanto ésta no fuese expresamente delegada. De ahi la inclusion, sobre la base de sus proposiciones,
del art. 104 (hoy 121) en el texto de la Ley Suprema. Luego, con el receso de las autoridades nacionales
después de Pavdn, reasume nuevamente su soberania, potestad que inmediatamente utiliza no acep-
tando la imposicion de la ley 12 que federalizaba todo su territorio. “A posteriori” si bien mediante la
ley 1029 le fue negada esa soberania federalizando su ciudad capital sin el necesario consentimiento
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previo de la legislatura (art. 3 de la Constitucién bonaerense de 1873), tal cercenamiento se produ-
jo acudiéndose al empleo de las armas, al avasallamiento de su gobierno mediante la intervenciéon
federal y a la amenaza de reunir una convencién constituyente para reformar los arts. 3 y 104 de la
Constitucién Nacional, temperamento este tltimo que adoptd la ley 1030. Vale decir que desde su
nacimiento como Estado, que es anterior a la Nacion, sea a través de una norma constitucional, sea me-
diante formales reservas formuladas ante la autoridad federal (ver retro, pardgrafo 3.2.), la Provincia
Jjuridicamente mantuvo, hasta llegar a su conformacion territorial definitiva, una soberania espacial
comprensiva del Rio de La Plata.

4.3. Las restricciones que fluyen de la normativa dictada con motivo de la federalizacién de la ciu-
dad de Buenos Aires

Empero, lo fundamental es que la segregacion de su ciudad capital no llevé consigo porcion alguna
del cauce del Rio de La Plata que no fueran las riberas afectadas al puerto de Buenos Aires. Esto fluye
con meridiana claridad del propio texto de la ley de federalizacién n° 1029, el cual contiene las si-
guientes dispositivos:

Art. Iro.- Decldrase Capital de la Repuiblica al municipio de la ciudad de Buenos Aires bajo sus limites
actuales y después que se haya cumplido el requisito constitucional de que habla el art. 8vo. de esta ley.

Art. 2do.- Todos los establecimientos y edificios publicos situados en el municipio quedaran bajo la
jurisdiccién de la Nacién, sin que los municipales pierdan por esto su caracter.

Art. 3ro.- El Banco de la Provincia, el Hipotecario y el Montepio permaneceran bajo la direccién y
propiedad de la Provincia, sin alteracién en los derechos que a esta correspondan.

Art. 4to.- La Provincia mantendrd igualmente la administracién y propiedad de sus ferrocarriles y
telégrafos aunque empiece su arranque en el municipio de la ciudad, conservando asimismo la pro-
piedad de los demds bienes que tuviese en él.

Art. 5to.- La Nacién tomaréa sobre si la deuda exterior de la Provincia de Buenos Aires, previo los
arreglos necesarios.

Art. 6to.- El Gobierno de la Provincia podrd seguir funcionando sin jurisdiccion en la ciudad de Bue-
nos Aires, con ocupacion de los edificios necesarios para su servicio, hasta que se traslade al lugar que
sus leyes le designen.

Art. 7mo.- Mientras el Congreso no organice en la Capital la Administracién de Justicia, continua-
rdn desempenandola los Juzgados y Tribunales provinciales con su régimen presente.

Art. 8vo.- Esta ley sdlo regird una vez que la Legislatura de Buenos Aires haya hecho la cesion compe-
tente prestando conformidad a sus clausulas, con arreglo a lo dispuesto en el art. 3ro. de la Constitucion
Nacional.

La normativa dictada en consecuencia por la Provincia adhiriendo a la ley nacional prenotada (ley
local 1355), tampoco otorgaba el asentimiento legislativo para algo mas que el limitado ejido del Mu-
nicipio de la ciudad de Buenos Aires, conforme se desprende de su texto expreso:

“Art. Iro. A los efectos del art. 3ro. de la Constitucion de la Nacion, la Legislatura de la Pcia., cede el
territorio del Municipio de la ciudad de Buenos Aires, que ha sido declarado capital de la Republica por
laley nacional de setiembre 21 de 1880.

Art. 2do. Queda facultado el P. E. para celebrar con el Gobierno Nacional los arreglos necesarios al
cumplimiento de esta ley, debiendo someterlos a la aprobacion de la Legislatura.”
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A suvez, el decreto dictado como consecuencia de la sancion de la ley provincial 1355, expresa que:

“De conformidad con lo dispuesto en la ley de 8 de diciembre, aceptando la del Congreso (Nacio-
nal) de fecha 21 de setiembre tltimo, que ha designado este municipio como Capital de la Republica,
el Poder Ejecutivo ha acordado y decreta: Art. 1ro. Entréguese al Exmo. Gobierno Nacional la jurisdic-
cion que con arreglo a las leyes citadas le corresponde en este Municipio.”

Por tltimo, los acuerdos complementarios de fechas 9/12/, 15/12/, 17/12 y 28/12/1880, nada agre-
gan sobre el particular, pues se refieren a entrega de bienes y coordinacién impositiva.

En su consecuencia, entonces, el Estado Nacional entendio incorporar y la Provincia ceder sélo el
territorio y la jurisdiccion municipal que correspondia a la ciudad de Buenos Aires, nunca jamds el
dominio sobre el Rio de La Plata que la Constitucion le atribuia. Las obras que el gobierno nacional
realizo luego en el puerto de Buenos Aires no necesitaban autorizacion provincial porque se realizaron
en jurisdiccion del municipio; menos atin la de los canales exteriores, que claramente se fundamenta en
las disposiciones constitucionales que hacen a la construccion de vias fluviales navegables, promocion
de la navegacion interior y apertura de los rios a los buques de todas las banderas (arts. 16, 75, incs. 10
y 18, y 125 de la Ley Suprema).

4.4. La afirmacién de los derechos de la Provincia en el comportamiento posterior del Estado Nacional

La conducta posterior de la Provincia de Buenos Aires no da lugar a equivoco: dict6 leyes y decretos
articulando y reglamentando su jurisdiccion sobre el litoral fluvial (por ejemplo: leyes 4739, 5838,
7580y 10.513, y decreto 102/66) y reivindicé enérgicamente la Isla Martin Garcia al Estado Nacional a
través de continuas reclamaciones que tuvieron su cenit en el dictado del decreto del 24/2/1943. A su
vez, la conducta activa como omisiva de la Naciéon tampoco dio lugar a equivocos: Nunca plante6 a la
Provincia cuestiones de limites fluviales, pese a que ésta no s6lo posee indiscutiblemente las costas
adyacentes a la Capital y el lecho, sino también la contracosta representada por la Isla Martin Garcia.
Ademads, sin salvedad o reserva alguna sobre lecho o subsuelo del Rio de La Plata, reconocié los de-
rechos de la Provincia de Buenos Aires a la Isla Martin Garcia, restituyéndola a la jurisdiccion local
mediante la sancién y promulgacién de laley 14.411.

5. Ausencia de potestad del gobierno nacional para disponer “per se” la construccion de una
isla artificial
5.1. La garantia constitucional de razonabilidad

La Constitucién Nacional consagra la garantia de razonabilidad, normativamente arraigada en sus
articulos 1, 5y 33, cuyo contenido “exige que la aplicacién concreta de la ley no resulte fruto de una
voluntad no gobernada por la razon” Todo acto que quebrante esa garantia adolecera “de invalidez
constitucional congénita”), lo cual se traduce en su nulidad “absoluta (y) manifiesta” Este vicio, con-
forme se explicard, afecta el acto administrativo que pudiera disponer la construccién de la supra-
mentada isla artificial.

5.2. Circunstancias facticas que determinan la irrazonabilidad

El Rio de La Plata es hoy es un reservorio contaminado por sus afluentes y nocivos vertimientos
que operan comprometiendo el suministro de agua potable a populosos sectores del conurbano bo-
naerense, incluso a la propia ciudad capital de nuestra Provincia y sus aledafos. La propuesta de una
aeroisla por levantarse en el lecho del Rio frente a las tierras que ocupa el Aeroparque de la ciudad
de Bs. As., importa, en lineas generales, un obstdculo kilométrico para el natural drenaje de mate-
rias suspensas, desechos, desperdicios y otros elementos contaminantes que limitard ain més, en
directo perjuicio de la Provincia, la purificacion y el aprovechamiento til de sus aguas. Al respecto,
el ingeniero Ricardo Schwarz, profesor titular de las catedra de Puertos y Vias Navegables en las Uni-
versidades de Buenos Aires y Catdlica Argentina, después de referirse a “las enormes incertidumbres
técnicas que envuelve la construccién de una isla artificial de més de trescientas hectdreas, en un sub-
suelo muy blando lo que originara “compresiones y asentamientos de gran magnitud en un periodo
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de hasta veinte anos, con progresiva muestra en las construcciones de descensos diferenciales, fisuras
y roturas-, destaca que una isla como la prevista modificard notoriamente el comportamiento hidro-
sedimentario del rio, transformarad la calidad urbana de la zona y enervara las actividades deportivas.
Otras opiniones técnicas coinciden en que la obra propuesta aumentara la fuerte sedimentacion del
Rio de La Plata, apurando considerablemente el proceso deltaico que avanza desde el Rio Paran4,
con la correlativa disminucién de la profundidad del cauce fluvial, creacién de embancamientos y
estancamiento de aguas que originaran focos contaminantes para la salud humanay particularmente
agresivos de la flora y fauna. Y resulta omnipresente que la reforma constitucional de 1994 consagré
el auténtico derecho - deber de preservar el medio ambiente; categorizado, respecto de las provincias
federadas que legislan complementariamente sobre el particular, como un poder no delegado al go-
bierno central (arts. 41 y 121 de la Carta Magna patria).

5.3. Consecuencias

Asf las cosas, emerge con claridad que el “factum” expuesto debe confrontarse con la teoria de los
elementos del acto administrativo.

a) En primer lugar, el objeto del acto debe ser cierto, o sea conocido como verdadero, seguro e in-
dubitable, asi como claro, preciso y posible fisica y juridicamente. El orden normativo indica una serie
de formalidades y procedimientos que cumple observar antes de emitir la voluntad administrativa.
Tales la licitacion publica, el concurso, el debate institucional que en el caso convoca a las autorida-
des nacionales, provinciales y municipales -dado que estas ultimas se hallan en aptitud de fijar el
destino de las tierras que ocupa actualmente el Aeroparque-, autorizaciones, aprobaciones, etc. son
los actos necesariamente preparatorios que legitiman la voluntad razonable que debe exteriorizar el
acto administrativo.

b) La razonabilidad, prenda primaria de validez del acto administrativo, impone valorar de un
modo no arbitrario las circunstancias de hecho y el derecho aplicable para la adopcién de medidas
proporcionalmente adecuadas al fin perseguido por el orden publico. El acto administrativo resulta
entonces irrazonable

“(...) si el administrador prescinde de su sujecién a la ley, o a la prueba o razona falsamente, con
lo cual el acto se fundamentaria en su sola voluntad, en su capricho o veleidad personal” También
“si el funcionario al dictar el acto, no se atiene a los hechos acreditados en las actuaciones, se funda
en prueba inexistente, desconoce las existentes, prescinde de toda fundamentacién normativa seria
o comete un total e inexcusable error de derecho, etc., actda arbitrariamente y el acto esté viciado”
(conf.:ley 19.549. art, 7, inc., b), y 14, inc. a); Procuracién del Tesoro de la Nacién, “Dictdmenes” t. 81,
p. 228; t. 86, p. 337; CS, “Fallos’, 235, p. 654; t. 224. p. 523).

También, en los supuestos en que el orden normativo exija la autorizacién de otro 6rgano para el
dictado de un acto, la misma, bajo pena de nulidad, debe ser previa, y no puede otorgarse luego de
emitido el acto de que se trate. Ademads, vicia el acto administrativo, la transgresién de reglas univocas
de la ciencia o de la técnica o principios elementales de la l6gica. A este respecto no parece acertada
la omisién de evaluar otras alternativas y el haber requerido asesoramiento de profesionales holan-
deses, “id est” pertenecientes a un pueblo que supervive temeroso de la cercana eclosién del efecto
invernadero en su insuficiente territorio (alrededor de sélo treinta mil kildémetros cuadrados) en parte
provisoriamente ganado al mar, mientras que la Argentina posee una gigantesca superficie continen-
tal de casi dos millones de quilémetros cuadrados (la octava del mundo en orden de importancia)
y muchos miles de kilémetros sin urbanizar en las cercanias de la ciudad de Buenos Aires, incluso
aerédromos poco utilizados con importante equipamiento como Morén, o grandes espacios firmes
de fécil acceso por autopistas y ferrocarril y otros medios como las tierras del Partido de Quilmes. El
traslado del aeroparque a estos sitios, como es de toda obviedad, serd mas inmediato y mucho menos
complicado y costoso, evitando, ademas, el agravamiento sedimentario y contaminante, hasta de tl-
tima su cegamiento, del rio que sirve de manera insustituible a la preservacién de la calidad de vida
del habitante bonaerense.

ANALES N¢ 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



HORACIO DANIEL PIOMBO 169

6. Conclusiones

En sintesis, de lo expuesto se desprende que:

1°) El Rio de La Plata es un espacio internacional e interjurisdiccional donde:
a) el lecho es parte del dominio ptiblico de la Provincia de Buenos Aires;

b) la jurisdiccién sobre sus aguas navegables pertenece a la Nacion Argentina y
c) el gobierno incumbe a la Comisién Administradora del Rio de La Plata.

2°0) En los cursos fluviales -y el Rio de La Plata lo es por su caracterizacién juridica- la posesién de
costas no atribuye autométicamente fajas jurisdiccionales. Se trata, en definitiva, de aguas interiores
cuyo estatuto corresponde dictar soberanamente al riberefio.

3°0) La organizacién constitucional federal garantiza a las provincias el dominio de todos los rios
que pasan por sus respectivos territorios, en tanto que a la Nacidn se le atribuye la jurisdiccién res-
pecto de la navegacion fluvial interprovincial y de la politica fluvial y lacustre internacional.

40) Con independencia de su apuntada jurisdiccion sobre el Rio de La Plata, cualquier obra que la
Nacién resuelva hacer en su lecho se halla condicionada por los principios de informacién, consulta
previa, minimizacion del dafo al ecosistema y conservacion de la calidad de vida de los habitantes
alcanzados por el emprendimiento.

50) La Provincia de Buenos Aires, que en todo momento ha defendido y reivindicado su dominio
publico sobre el Rio de La Plata, no cedi6 a la Nacién més que la jurisdiccidn de que era titular el mu-
nicipio de la ciudad de Buenos Aires, nunca sus derechos sobre las aguas y el cauce de esa via fluvial,
por lo que la construccién de una isla artificial no destinada a mejorar las condiciones de navegacién
del Rio de La Plata, exige la previa cesion al Estado federal de lo que es titular la Provincia, como en
oportunidad lo hizo territorialmente respecto de los pueblos de Flores y Belgrano (leyes 2089 de la
Naci6n y 1899 de la legislatura bonaerense).

6°) Obras del tipo de la llamada “aeroisla” produciran impacto sensible en aguasy suelo del Rio de
La Plata, asi como en su atmdsfera, con agravamiento de la contaminacién y del proceso sedimenta-
rio, tornando mas dificil, costosa e insegura la potabilizacidn de las aguas que se destinan al consumo
del conurbano y de la propia ciudad capital de la Provincia.

7°) Todo acto unilateral del gobierno federal que autorice una obra semejante serd manifiestamente
nulo por omisién de consultas y conformidades previas, asi como por su irrazonabilidad constitucio-
nal, teniendo la Provincia de Buenos Aires las vias jurisdiccionales necesarias ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién para impedir su realizacion.
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