CAPITULO 1
Dominio publico

Sebastian DEFERRARI

SuMario: 1. Introduccion 1.1. Derechos reales administra-
tivos. Dominio. 2. Elementos del dominio: a) elemento subje-
tivo, b) elemento objetivo, ¢) elemento teleolégico o finalista,
d) elemento normativo o legal. Dominio privado del Estado
3. Clasificacion de los bienes de dominio publico. 4. Aspectos
vinculados al dominio: a) uso comun, b) uso especial. 5. Régi-
men dominial en la Provincia de Buenos Aires. 6. Diferencias
entre las figuras. El agua. Dominio publico y privado: mar te-
rritorial, dominio y jurisdiccién maritima, mar jurisdiccional,
mar libre. 7. Puertos. 7.1. Condicién juridico-dominial de los
puertos. 7.2. Titularidad en la Provincia de Buenos Aires. 8.
Rio. 8.1. Titularidad del agua en nuestro pais. 9. Cementerios.
9.1. Cementerios publicos. Régimen legal local. 9.2. Sepulcros.
9.2.1. Naturaleza juridica

1. Introduccion
1.1. Derechos reales administrativos. Dominio

En este capitulo desarrollaremos en primer lugar la
nocion de dominio para luego adentrarnos en el domi-
nio estatal abarcando un amplio abanico de aspectos. Es
de resaltar que el presente tiene por fin, respetando en
cierta medida el esquema del Libro de Catedra, comple-
mentarlo con aspectos vinculados al dominio publico y
su vinculacién constitucional en los distintos aspectos a
tratar.

Por cuanto para adentrarnos en el concepto de dominio
estatal siguiendo las ensefianzas del profesor BoTassi, de-
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bemos prescindir de la anacronica division en dominio
publico y dominio privado del Estado, pues constituye un
derecho real administrativo.

Debido a ello, de manera propedéutica, conviene hacer
alguna referencia a este concepto como manera de acer-
carnos a una teoria general de la demanialidad tal como
refieren las legislaciones espanola e italiana *.

Para comenzar es necesario senalar que la nocién con-
ceptual del dominio piblico no tiene caracter legislativo.
Su construccién ha sido fruto del aporte doctrinario y
jurisprudencial.

A prieta sintesis, debemos establecer que la teoria de los
derechos reales administrativos encuentra su antecedente
en el siglo XIX por Otto MAYER y Santi RomaNo 2. Desde en-
tonces y hasta la actualidad en favor de la existencia de tal
figura se cuenta en Francia a PEQuiGNOT y PELLOUX, en Ale-
mania, FOSRSTHOFF y KOELREUTER, en Italia, FORTI, ZANOBINI
y RANELLETTIL; en Espana, ALCALA ZAMORA, Arvarez GENDIN,
VILLAR PALAssI y desde luego GonzALEZ PEREZ. Finalmente,
en nuestro pais se enrolan VILLEGAS BASAVILBASO, SARRIA,
Spota, DiEz y MARIENHOFf. Dentro de la postura que niega
a los derechos reales administrativos, se encuentran Du-
GUIT, BARTHELEMY, BONNARD, LAUBADERE, FERNANDEZ DE VE-
LAZQUEZ, GABINO FRAGA y GHIGLIANI en un articulo publicado
en La Ley del 29 de julio de 1945 (T.39 p. 1008) en criticas
que han sido juzgadas, en general pobres 2.

1 Borassi, Carlos A., RAP, Dominio y Jurisdiccion, pags.
665/686.

2 Derecho Administrativo Alemdn, Depalma, 1982 y “La teoria
dei diritti pubblici subbiettivi” en Primo Trattato, de Orlando, 1897.

3  FanvLELLI Evans, Guillermo E. y GaBay, Moénica “Los derechos
reales administrativos y el servicio publico de agua y saneamiento,
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En este sentido, la doctrina ha ensayado distintos cri-
terios para llegar a una nocién conceptual; asi PRowHAM
defini6 al dominio ptblico como el conjunto de los bienes
afectados al uso de todos, DUCRECQ agrego la idea de que
el dominio publico estaba constituido por los bienes no
susceptibles de propiedad privada por su naturaleza. Asi
anadia la idea del dominio publico natural, a la par de
la existencia de un dominio publico establecido por la
determinacién de la ley *. BALLBE desarroll6 la doctrina
moderna sobre la nocién conceptual del dominio publico,
definiéndolo como un conjunto de bienes de propiedad
del Estado, afectados por ley al uso directo o indirecto de
los habitantes °.

A continuacién hemos extractado algunas definiciones
que ha realizado la doctrina nacional con relacion al con-
cepto de dominio: “Conjunto de cosas afectadas al uso
directo de la colectividad, referidas a una entidad admi-
nistrativa de base territorial y no susceptible de apropia-
cion” %, “Masa o conjunto de bienes que por los fines que
con ellos se tiende a satisfacer hdllanse sometidos a un
régimen juridico especial de derecho publico”"; “Conjun-

Revista de la Administracién Pablica, t. 272, pag. 69.

4 Traduccién de Victor Manuel DOMINGUEZ SARRACINO, extrai-
da de la exposicion de motivos del Proyecto de Ley modif. de la “Ley
de Bienes Pertenecientes al Estado”, México, 28 de octubre de 2008.

5  BarLpg, Manuel, Concepto de Dominio Publico, pags. 7y ss.,
Bosch, Barcelona, 1945.

6 BieLsa, Rafael, Principios de Derecho Administrativo, Ter-
cera edicién, Depalma, Buenos Aires, 1963, pag. 782.

7 MarieNHOFF, Miguel H., Tratado del Dominio Publico, Tipo-
grafica Editora Argentina S.A., Buenos Aires, 1960, pag. 94.
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to de bienes de propiedad del Estado, afectados por ley al
uso directo o indirecto de los habitantes” 8. “El dominio
publico es un conjunto de bienes de propiedad de una
persona publica que por lo fines de utilidad comun a que
responden estan sujetos a un régimen juridico especial de
derecho publico”®.

El dominio publico es el ejercicio del derecho de todos
y para todos; representa algo mas que el ejercicio de un
derecho particular, por eso el régimen y el sistema nor-
mativo deben ser distintos al de propiedad particular '°.

Es importante tener en cuenta que el dominio publico
esta sometido a un régimen juridico especial del Derecho
Puablico, caracterizado por su inalienabilidad e impres-
criptibilidad, como también por hallarse sujeto a la poli-
cia que sobre €l se ejerce y que se manifiesta con modali-
dades propias y especificas.

El régimen juridico del dominio ptblico es un régimen
de excepcion y de interpretacion restrictiva. Como el do-
minio publico debe quedar siempre a disposicion del pa-
blico, surge de ello la nota de indisponibilidad (esto es,
que el Estado, en su caracter de propietario del bien, no
puede disponer de él con el objeto de cambiar su afecta-
cién, suprimirla o enajenarlo).

Ello por cuanto el régimen de los bienes del dominio
publico es exclusivamente administrativo; tienen desti-

8  DiEz, José Maria, Dominio Publico, Buenos Aires, 1940, To-
mo IV, pag. 477.

9 Drowmi, Roberto, Derecho Administrativo, 2001, pag. 745 y
ss., Ciudad Argentina.

10 SCBA B. 52.418, “Piccini, Luis Maria y otro contra Munici-
palidad de Tres de Febrero. Coadyuvante: Obispado de General San
Martin. Demanda contencioso administrativa”.
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no para el uso y utilidad publica, por eso son bienes pu-
blicos 1.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expre-
sado que “Los bienes del dominio publico, del Estado Ge-
neral, de los estados particulares y de los municipios, son
de uso publico, sea por su naturaleza o por su afectacion
o destino a un servicio de utilidad publica, y estos tltimos
mientras dure esa afectacion o destino” 2.

Este régimen de indisponibilidad del dominio publico
esta caracterizado por dos signos fundamentales:

a) la inalienabilidad y;

b) la imprescriptibilidad.

a) este concepto se anida en los articulos 279, 958,1004,
234 y 1907 del Codigo Civil y Comercial. El fundamento
de este principio resulta de la afectacién del dominio pua-
blico al uso directo o indirecto de la comunidad, teniendo
vigencia o duracién mientras éstos se encuentren afecta-
dos a su uso directo o indirecto de la sociedad.

La inalienabilidad trae aparejada algunas consecuen-
cias dignas de ser destacas. Entre ellas, puede mencio-
narse la imposibilidad de que sean objeto de compraven-
ta u otro acto juridico que implique la transferencia de
dominio pues de celebrarse éste seria nulo por vicio en
el objeto 2.

Es por ello que el presente principio encuentra su gé-
nesis en la determinaciéon por parte del Estado con la
afectacion.

11  Fiorini, Bartolomé, Manual de Derecho Administrativo 2da.
parte, ps. 955 y 987.

12  Fallos, 147:178.

13 CSJN “Administraciéon de Parques Nacionales c¢/Provincia
del Neuquén”. JA 2001-1L.-554, Fallos, 323:4006.

29



Claudia A. M. Milanta - Directora

“La afectacion es el hecho o la manifestacion de volun-
tad del poder publico, en cuya virtud la cosa queda incor-
porada al uso y goce de la comunidad, condicion indis-
pensable para trocar el mismo en propiedad regida por el
derecho publico. Como ha resuelto el Tribunal, un bien
se incorpora al derecho publico del Estado cuando se en-
cuentra afectado al uso publico en forma real y actual™ .

Cuando los Estados nacional o provincial realizan una
obra publica sobre el terreno de un particular y con cono-
cimiento de éste la entrega al uso de la colectividad, ya
no puede mantenerse la distinciéon entre el terreno -que
seguiria siendo del dominio del particular y regido por el
Codigo Civil- y la obra perteneciente al publico y ajena
por ende al régimen del Codigo, pues se trata en adelante
de un bien del dominio publico respecto del cual no cabe
el ejercicio de acciones reales como la reivindicatoria .

La inalienabilidad es un medio juridico a través del
cual encuentra fundamento la tutela o la proteccion de
los bienes dominiales y que los mismos cumplan el fin
que motivo su afectacion.

La inalienabilidad garantiza la inseparabilidad de los
bienes de la funcién publica, manteniendo la titularidad
administrativa. Y /jcuales son las consecuencias?

a) Los bienes de dominio publico no pueden ser ob-
jeto de compraventa ni de ningan acto juridico que im-
plique la transferencia de dominio. Ese tipo de actos sera
nulo. Es irrita la inclusién en una escritura publica de
bienes publicos nacionales que integran los Parques Na-
huel Huapi y Lanin preexistentes -Secciones XXXVIII y

14 S.C.B.A,, L.L., Rep. 536, sum. 3.

15 “Bergada Mujica Héctor ¢ Provincia de Rio Negro”, La Ley,
2003-A-274.
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XXXXIX-, sin que mediara la regulacién o desafectacion
de su destino primigenio y excediendo el objeto del acto
que la autorizé -decreto 6548/58)- por lo que no puede
ser invocada para fundar derechos provinciales sobre
las tierras en cuestién

b) Inembargabilidad: los bienes de dominio publico
son inembargables. El fundamento reside en el hecho de
que, si bien el embargo no requiere desapropio ni ena-
jenacion pues puede responder a una simple medida de
seguridad tratando de evitar que el titular pueda dispo-
ner de la cosa enajenandola, el mismo apareja también la
1dea de una eventual enajenacion, ya que es una medida
cautelar que, en ultimo término, tiende a asegurar la eje-
cucién forzada del bien.

¢) Constitucién de hipotecas: los bienes que forman
parte del dominio publico no pueden hipotecarse. Ello es
asi porque el acreedor hipotecario, a falta de pago, puede
llegar a vender la cosa hipotecada para cobrarse con lo
producido. Esto no es posible aceptar con respecto a los
bienes de dominio publico, los cuales tienen un régimen
juridico distinto. Ademas, el interés general debe prefe-
rirse al interés particular de los acreedores hipotecarios.

d) Servidumbres: éstas se dividen en dos grandes
grupos: (1) privadas y (i1) publicas. A su vez, las privadas
se subdividen en personales y reales. El Cédigo Civil y
Comercial nos indica que no puede constituirse ninguna
clase de servidumbre privada sobre los bienes de domi-
nio publico, disponiendo también que las servidumbres
no pueden imponerse sobre los bienes que se encuentren
fuera del comercio. En cuanto a las servidumbres publi-
cas, el principio es que éstas no se constituyen sobre los
bienes del dominio publico, por la sencilla razéon de que,
como estos bienes estan afectados al uso publico, no hay
razon para que sobre ellos se establezca una servidum-
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bre publica, cuya finalidad es destinar esos bienes al uso
publico. Ademas, el titular de un bien no puede estable-
cer una servidumbre sobre su propio bien.

En cuanto a la defensa de la integridad del dominio
publico frente a las usurpaciones de los particulares, que
con el transcurso del tiempo terminarian por imponerse,
se ha encontrado con la formulacién del principio de im-
prescriptibilidad. Este principio tiene por objeto conser-
var el dominio publico en su integridad. Se trata de que el
dominio publico quede y sea en todo momento dedicado a
su uso directo o indirecto La imprescriptibilidad subsiste
en tanto los bienes mantienen la dominialidad, pero si se
produce la desafectacion, pasaran a constituir bienes pri-
vados, y aquel principio desapareceria. La desafectacion
nunca podra ser tacita, en el sentido de que la posicion
de un particular que intenta prescribir, no puede llegar a
producir esa desafectacion.

2. Elementos del dominio

Es aqui donde resultan trascendentes las ideas de Ma-
llol BALLBE ya que a los fines de determinar si nos en-
contramos frente a un bien de dominio publico debemos
esclarecer si coexisten en forma separada los elementos
que lo componen 16,

Entendiendo al dominio publico como el conjunto de
bienes de propiedad del Estado afectados porley al uso
directo o indirecto de los habitantes, podemos ver que
surgen cuatro elementos que componen la nocién concep-
tual del dominio publico: subjetivo, objetivo, teleolégico o
finalista y normativo.

16 BaLLBE MaLLOL, Concepto de dominio publico, Bosch, 1945.
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a) Elemento subjetivo

El elemento fundamental para que el bien pueda ser
considerado como parte del dominio publico es el referen-
te al sujeto titular del mismo. Evidentemente los bienes
del dominio publico no son res nullius porque en ese caso
cualquier persona podria apropiarse de ellos y no habria
razén alguna para el dominio publico. Por otro lado, tene-
mos que ningun particular puede ser titular del domi-
nio publico dado que su regulacién se encuentra bajo el
régimen administrativo.

Establecido que el dominio publico, no es res nullius
ni puede pertenecer a particulares, aceptaremos la tesis
de que el mismo pertenece al Estado -MARIENHOFF-, pero
no solamente el nacional, sino también al provincial y al
municipal.

Los entes publicos, estatales o no estatales, técnica-
mente son titulares del dominio publico, si sus bienes
estan afectados a la prestaciéon de un servicio publico o
funcion publica, por lo cual gozan de un régimen especial
de imprescriptibilidad e inembargabilidad '".

En esa inteligencia pueden ser también titulares
de los bienes de dominio publico (vg. la Universidad po-
see una universalidad juridica, los libros de una bi-
blioteca que forman parte del dominio publico).

b) Elemento objetivo
Los bienes, por naturaleza, se componen de cosas cor-

porales y de objetos incorporales y de derechos; a su vez,
las cosas se subdividen en muebles e inmuebles. En cuan-

17  JA-1976-111-81.
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to a los inmuebles, éstos forman parte del dominio publi-
co y no hay ningun problema en ello.

En cambio, en lo que respecta a los bienes por ac-
cesion, se puede decir que, como la cosa accesoria par-
ticipa de la naturaleza de la principal, si la principal es
inmueble, la accesoria también lo es, y que la accesoria
tiene el mismo propietario que la principal. Dicha acce-
sion puede ser fisica (cuando la accesoria esta adherida
a la principal) o moral (cuando la cosa accesoria de-
pende de la principal. Ahora bien, los muebles pueden
ser inmuebles por accesion fisica o moral de un bien de
dominio publico, y se presenta el problema de resolver
si por esa circunstancia forman también parte del domi-
nio publico. La doctrina no es pacifica al respecto, ya que
algunos autores consideran que no se pueden aplicar en
el campo del Derecho Publico los principios del Derecho
Civil. De ahi que las cosas accesorias no sigan necesaria-
mente el caracter de la cosa principal sino sélo cuando
contribuyan en forma permanente, directa e inmediata a
que el bien dominial cumpla con sus fines.

La doctrina mayoritaria recurre a un criterio riguro-
samente objetivo, es decir que todos los bienes muebles
que se transformaran en inmuebles por accesion fisica o
moral de un bien del dominio publico, forman parte del
dominio publico.

Con respecto a las cosas muebles, como los libros de
una biblioteca publica o las obras de arqueoldgicas de un
museo, no forman parte del dominio publico porque no
estan afectados al uso publico sino a un servicio publico.
Esta tesis fue refutada al reconocerse que el concepto de
dominio publico no esta determinado solamente por la
nota de uso publico, sino por otras como la de servicio

puablico, a las que pueden ser afectadas las cosas mue-
bles.

34



Derecho Adminstrativo - Conceptos esenciales y perspectiva constitucional

En cuanto a los derechos, se los consideré como for-
mando parte del dominio publico las servidumbres pu-
blicas (de sirga y de acueducto). Esta servidumbre admi-
nistrativa esta comprendida en la dominialidad ptiblica y
sujeta al régimen juridico del dominio publico.

Conviene aclarar que la cosa privada gravada con ser-
vidumbre contintia siendo cosa privada, pero el derecho
real que comporta la limitacién, se incorpora al dominio
publico.

Finalmente, resta analizar los objetos inmateriales.
Vemos que la fuerza hidraulica de un curso de agua pu-
blica integra el dominio publico. La energia hidraulica
de todos los rios forma parte del dominio publico, ya que
ellos son de dominio publico. También forma parte del
dominio publico el espacio aéreo que cubre el territorio
del Estado.

c) Elemento teleolégico o finalista

Dijimos que los bienes que constituyen el dominio pu-
blico estan afectados a uso directo o indirecto de la colec-
tividad. La doctrina predominante es la que preconiza
que los bienes del dominio publico deben estar afectados
al uso directo o indirecto de la comunidad.

Llegamos aqui a determinar entonces que el principal
criterio configurador y/o diferenciador para determinar
la presencia del dominio publico es el de la afectacion
o destino y no el de la naturaleza propia de los bienes,
puesto que para que el mismo se repute como tal debe
estar al servicio de una finalidad de uso publico o servicio
publico.

La doctrina senala que por uso publico se puede en-
tender tanto el uso directo (sin intermediarios) que la
comunidad hace de un determinado bien (vg. uso de los
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caminos y rios). Pero también puede entenderse por uso
publico el que la Administraciéon destina a un servicio pu-
blico (vg. el edificio donde funciona un hospital).

Se distingue en doctrina, entre los bienes afectados
a uso publico directo, dos clases distintas: (1) los afecta-
dos al uso directo y colectivo del publico (vg. playas, mar,
caminos) y; (i1) los afectados al uso directo, individual y
privativo (vg. sepultura de los cementerios).

También existen bienes que estan afectados en forma
indirecta al uso de la sociedad, y una de esas formas de
afectacion es cuando ellos se destinan a un servicio pu-
blico. Entonces, todos los bienes afectados a la prestacion
de un servicio publico que presta el Estado, forman par-
te del dominio publico (vg. puertos maritimos y aerodro-
mos). En cuanto a los bienes muebles, les bastara para
ser parte del dominio publico que sean cosas no consumi-
bles, es decir, permanentes e irremplazables.

Por ello los bienes de uso publico indirecto que per-
tenecen al dominio publico y que estan afectados a un
servicio publico, son publicos, maxime cuando dicho ser-
vicio es directamente prestado por el Estado. Asi lo que
caracteriza al dominio publico no es precisamente ni el
uso directo, ni la afectacién a un servicio publico, sino
la afectacion del bien a utilidad publica o comodidad co-
mun, concepto éste mas amplio que aquéllos 8.

d) Elemento normativo o legal
No hay bienes publicos por naturaleza. Solamente la

ley puede servir de fundamento para que un bien tenga
el caracter dominial y sera ella la que determinara qué

18 Drowmi, Roberto, Derecho Administrativo, cit., pag. 759.
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bienes son publicos y cuales son privados. De ahi que
uno de los elementos que integran la nocidon conceptual
del dominio publico sea el elemento normativo o legal.

Desde el punto de vista constitucional encontramos la
prevision establecida en el articulo 75 inciso 15, que esta-
blece que es una atribucion del Congreso de la Nacion la
de “arreglar definitivamente los limites del territorio de
la Nacion, fijar los de las provincias, crear otras nuevas, y
determinar por una legislacion especial la organizacion,
administracion y gobierno que deben tener los territorios
nacionales, que queden fuera de los limites que se asignen
a las provincias”.

Por su parte, el articulo 124 en su parte final expre-
samente determina que “Corresponde a las provincias el
dominio originario de los recursos naturales existentes en
su territorio”.

En ese aspecto existe una gran cantidad de normas
que ratifican la transferencia a las provincias del domi-
nio ',

19 Ver Ley N°24.145 de Federalizacion de los hidrocarburos;
el Acuerdo Federal Minero, ratificado por Ley 24.228; la Ley 23.696
tanto en materia eléctrica (traspaso a la provincia de EDELAP) y
gas entre otros. Ley N° 17.319, modificado por las Leyes N° 24.145
y N° 26.197, “Los yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos
situados en el territorio de la Republica Argentina y en su plata-
forma continental pertenecen al patrimonio inalienable e impres-
criptible del Estado nacional o de los Estados provinciales, segiin
el ambito territorial en que se encuentren. Pertenecen al Estado
nacional los yacimientos de hidrocarburos que se hallaren a partir
de las DOCE (12) millas marinas medidas desde las lineas de ba-
se establecidas por la Ley N° 23.968, hasta el limite exterior de la
plataforma continental. Pertenecen a los Estados provinciales los
yacimientos de hidrocarburos que se encuentren en sus territorios,
incluyendo los situados en el mar adyacente a sus costas hasta una
distancia de DOCE (12) millas marinas medidas desde las lineas
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En cuanto al Ambito local, 1a Constituciéon de la Provin-
cia de Buenos Aires encuentra su regulacion en el articu-
lo 28 por el cual “La provincia ejerce el dominio eminente
sobre el ambiente y los recursos naturales de su territorio
incluyendo el subsuelo y el espacio aéreo correspondiente,
el mar territorial y su lecho, la plataforma continental
y los recursos naturales de la zona econémica exclusiva,
con el fin de asegurar una gestion ambientalmente ade-
cuada’.

El Cédigo Civil y Comercial ha enunciado en el arti-
culo 235 todos los bienes que forman parte del dominio
publico. Para determinar el concepto de dominio publico,
se dice que los bienes deberan estar sometidos a un ré-
gimen de Derecho Publico, sometimiento que sélo pue-
de resultar de una disposicién de autoridad competente
(Congreso de la Nacion).

De conformidad a lo establecido en el articulo 235 del
CCy C, “Son bienes pertenecientes al dominio publico, ex-

de base establecidas por la Ley N° 23.968. Pertenecen a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires los yacimientos de hidrocarburos que
se encuentren en su territorio. Pertenecen a la provincia de Buenos
Aires o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, segiin corresponda
a sus respectivas jurisdicciones, los yacimientos de hidrocarburos
que se encuentren en el lecho y el subsuelo del Rio de la Plata, desde
la costa hasta una distancia maxima de DOCE (12) millas marinas
que no supere la linea establecida en el articulo 41 del Tratado del
Rio de la Plata y su Frente Maritimo y de conformidad con las nor-
mas establecidas en el Capitulo VII de ese instrumento. Pertenecen
a la provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico
Sur, aquellos yacimientos de hidrocarburos que se encuentren en su
territorio, incluyendo los situados en el mar adyacente a sus costas
hasta una distancia de DOCE (12) millas marinas medidas desde
las lineas de base establecidas por la Ley N° 23.968, respetando lo
establecido en el Acta Acuerdo suscrita, con fecha 8 de noviembre
de 1994, entre la referida provincia y la provincia de Santa Cruz”.
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cepto lo dispuesto por leyes especiales: a. el mar territorial
hasta la distancia que determinen los tratados interna-
cionales y la legislacion especial, sin perjuicio del poder
jurisdiccional sobre la zona contigua, la zona economi-
ca exclusiva y la plataforma continental. Se entiende por
mar territorial el agua, el lecho y el subsuelo; b. las aguas
interiores, bahias, golfos, ensenadas, puertos, ancladeros
y las playas maritimas; se entiende por playas maritimas
la porcion de tierra que las mareas banan y desocupan
durante las mds altas y mds bajas mareas normales, y su
continuacion hasta la distancia que corresponda de con-
formidad con la legislacion especial de orden nacional o
local aplicable en cada caso, c. los rios, estuarios, arroyos
y demds aguas que corren por cauces naturales, los lagos
y lagunas navegables, los glaciares y el ambiente perigla-
cial y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de
satisfacer usos de interés general, comprendiéndose las
aguas subterrdneas, sin perjuicio del ejercicio regular del
derecho del propietario del fundo de extraer las aguas
subterrdneas en la medida de su interés y con sujecion a
las disposiciones locales. Se entiende por rio el agua, las
playas y el lecho por donde corre, delimitado por la linea
de ribera que fija el promedio de las mdximas crecidas
ordinarias. Por lago o laguna se entiende el agua, sus pla-
yas y su lecho, respectivamente, delimitado de la misma
manera que los rios, d. las islas formadas o que se for-
men en el mar territorial, la zona economica exclusiva, la
plataforma continental o en toda clase de rios, estuarios,
arroyos, o en los lagos o lagunas navegables, excepto las
que pertenecen a particulares, e. el espacio aéreo supra-
yacente al territorio y a las aguas jurisdiccionales de la
Nacion Argentina, de conformidad con los tratados inter-
nacionales y la legislacion especial; f. las calles, plazas,
caminos, canales, puentes y cualquier otra obra publica
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construida para utilidad o comodidad comun,; g. los do-
cumentos oficiales del Estado, h. las ruinas y yacimientos
arqueologicos y paleontologicos”™.

En nuestra opiniéon la naturaleza del dominio publico
debe ser examinada en funciéon de la normativa vigente
y, en este sentido, el Codigo Civil argentino permite infe-
rir que estamos frente a un concreto derecho real de pro-
piedad caracterizado en razon del sujeto que lo titulariza
y la finalidad social que lo adorna °.

2.1. Dominio privado del Estado

Sin perjuicio de lo expuesto con anterioridad en cuanto
a la clasificacion de los bienes del Estado, el articulo 236
del Cédigo Civil y Comercial mantiene la distincion al es-
tablecer que “Pertenecen al Estado nacional, provincial o
municipal, sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales:

a) los inmuebles que carecen de dueno;

b) las minas de oro, plata, cobre, piedras preciosas,
sustancias fosiles y toda otra de interés similar, segun lo
normado por el Céodigo de Mineria,

c) los lagos no navegables que carecen de dueno,

d) las cosas muebles de duernio desconocido que no sean
abandonadas, excepto los tesoros,

e) los bienes adquiridos por el Estado nacional, provin-
cial o municipal por cualquier titulo”.

20 Por eso hoy dia corresponde aludir a “bienes estatales” y
“dominio estatal” pues, asi como no hay actos juridicos oficiales ni
contratos estatales absolutamente privados que puedan considerar-
se en un cien por cien ajenos al Derecho Publico, tampoco existen
bienes fiscales exclusivamente sujetos al régimen del derecho de
propiedad privada establecido en el Cdodigo Civil. Borassi, Carlos,
Dominio y Jurisdiccion, cit., pags. 665/686.
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Aqui merece nuevamente interrogarse sobre la opor-
tunidad de mantener este tipo de clasificaciéon dado que
la cuestion de considerarlos no afectados al uso general
por parte de la sociedad, pero si de manera indirecta al
ejercicio de la actividad estatal puede ser bastante con-
troversial en la actualidad.

Desde un enfoque estrictamente civil, el dominio pri-
vado del Estado no se diferencia del derecho similar de
los particulares y, por tanto, las atribuciones del Estado
sobre los bienes de su dominio privado y los eventuales
derechos de los particulares se rigen por las disposiciones
del Cédigo Civil, aunque el principio no es absoluto y ad-
mite excepciones 2!,

La cuestion resulta considerar al bien tanto en su con-
dicién como también en cuanto al régimen aplicable sien-
do necesario determinar que en todos los casos deber ser
regido por el Derecho Publico con independencia de la
clasificacion que el codificador haya efectuado.

3. Clasificacion de los bienes del dominio publico

Los bienes de dominio publico se pueden clasificar en
razon de sus titulares: el titular de los bienes de dominio
publico es el Estado, ya sea nacional, provincial o munici-
pal o los entes descentralizados de cada uno.

También se los clasifica en razén de su formacion en:

- dominio natural: formado por aquellos bienes que
tienen naturalmente una determinada estructura y com-
posicion y;

- dominio artificial: se refiere a las plazas, calles, ca-
minos y otras obras publicas construidas para utilidad o

21 J.A.1972-315.
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comodidad comun.

La circunstancia de tratarse de bienes naturales y ar-
tificiales depende fundamentalmente de todo lo relativo
a la afectacion y a la desafectacion.

Segtn sea la naturaleza del bien de que se trata, la
afectacion y la desafectacion podran efectuarse por: 1)
hechos o actos administrativos, si se trata de bienes ar-
tificiales; y 2) el pertinente acto legislativo si se trata de
bienes naturales.

Ademas, debe tenerse presente que la delimitacion
se vincula a los bienes naturales, mientras que la afec-
tacion se vincula a los bienes artificiales.

En razoén de su jurisdiccion, se distinguen en: (1) Nacio-
nal: cabe recordar que la Nacién puede ejercer su po-
testad sobre los bienes publicos provinciales (vg. los rios
estaduales, donde concurren las jurisdicciones nacional
y provincial). Pero si el bien esta situado en territorio
nacional donde la Nacion tenga jurisdiccion exclusiva, la
misma sera nacional; (i) Provincial: cuando se tratara de
bienes del dominio de la provincia y; (ii1)) Municipal: si el
bien se hallara dentro del ejido municipal.

Por altimo, en razén de la materialidad del bien, en-
contramos: inmuebles, muebles, objetos materiales, de-
rechos.

4. Aspectos vinculados al dominio

El dominio publico se caracteriza por estar constituido
por un conjunto de bienes destinados al uso directo o in-
directo de la comunidad. Solamente existe afectacion al
uso publico directo cuando los particulares entienden
utilizar el bien directamente por si mismos, no cuando
su objeto final es utilizar el servicio publico instalado
sobre el bien.
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En este tltimo caso, nos encontramos con un bien afec-
tado al uso publico indirecto. Cuando se trata del uso
de los bienes del dominio publico por los ciudadanos, es
necesario diferenciar los distintos tipos de utilizacion: a)
Uso comun: se ejerce por el publico colectivamente y en
forma andénima y; b) Uso especial: reserva una porcion
exclusiva del dominio publico al usuario.

Se distingue en doctrina entre los bienes afectados a
uso publico directo, dos clases distintas: a) los afectados
al uso directo y colectivo del publico (vg. playas, mar,
caminos) y b) Los afectados al uso directo, individual y
privativo (vg. sepultura de los cementerios).

También existen bienes que estan afectados en forma
indirecta al uso de la sociedad y una de esas formas de
afectacion es cuando ellos se destinan a un servicio publi-
co. Entonces, todos los bienes afectados a la prestacion de
un servicio publico que presta el Estado, forman parte del
dominio publico (vg. puertos maritimos y aerédromos).

Afectar es consagrar un bien al dominio publico. Desafec-
tar por el contrario es sustraerlo de su destino al uso publico.

a) Uso comun

Es aquel que se ejerce por el publico colectivamente y
en general en forma anénima. Es un uso que lo pueden
realizar todas las personas por su sola condicion de tales,
sujetandose a la obligacién de observar las disposiciones
reglamentarias dictadas por la autoridad competente.

Existen distintos tipos de usos comunes, pero el mas
importante es el transito por las vias publicas %.

22 MARIENHOFF, Miguel S., Tomo V, pagina 355 al citar a Gas-
ton JEzE “El destino mismo de la cosa publica implica que los indi-
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4.a.1. Caracteres

- Libertad en el uso comtn: la utilizacién no esta su-
jeta a ninguna autorizacién previa por parte de la autori-
dad administrativa.

- Gratuidad: el uso comun de los espacios del domi-
nio publico es gratuito, pero esta regla admite excepcio-
nes cuando el érgano competente exige, por ejemplo, el
pago de peajes para la utilizaciéon por automotores y/o de
lugares destinados a su utilizacion en forma exclusiva de
caracter transitorio.

- Igualdad: todos los particulares se hallan en la
misma situacion y deben ser tratados sin preferencia ni
favor.

- Sin limitacién de término: existe mientras el bien
publico exista como tal.

- Anoénimo: el usuario no esta determinado.

4.a.2. Naturaleza juridica

Al respecto, existen varias teorias, algunos sostienen
que el uso comun es el ejercicio de un derecho real del
particular sobre la cosa, otros sostienen que es el ejercicio
de una libertad individual y hay quienes sostienen que es
un derecho civico.

En la opinién de Diez hay que partir de la base de que
se trata de una potestad que puede ser ejercida por to-
dos los habitantes de un pais, sin individualizarlos (o sea
en forma anénima). Por ende, no puede hablarse de un
interés legitimo, sino de un simple interés. Por tanto, el
particular no tiene acciéon judicial para hacer cesar los

viduos tienen el poder de hacer ciertas cosas...” “...El destino de la
cosa publica implica esos poderes, no es pues necesario, ni ttil, que
in texto los enumere expresamente”.
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obstaculos al uso comun, sino que solamente puede in-
tentar la deduccion de recursos administrativos ante el
organo competente.

b) Uso especial

Es aquel que iinicamente pueden realizar las personas
que hayan adquirido la respectiva facultad conforme al
ordenamiento vigente 23. No es el uso general de la socie-
dad como en el caso del uso comun. El uso especial podra
ser adquirido por cualquiera de los medios que al efecto
establezca o reconozca el ordenamiento juridico vigente
en el lugar. Esos medios son: a) Permiso de uso; b) Con-
cesion de uso y; ¢) Prescripcion adquisitiva.

Los elementos del uso especial son:

1. Individualizacién del usuario: por las siguientes ra-
zones:

- porque el uso es privativo, no es un derecho que le
corresponde a toda persona y;

- porque el uso privativo otorga un poder exclusivo.

2. Determinaciéon de la parte del bien dominial que
ocupa, ya que no se podra conceder un poder juridico
exclusivo sobre la totalidad del dominio.

3. Exclusion de todo otro uso comun o especial en la
parte del bien afectado.

Sus caracteres son:

- Temporal: porque tiene una determinada prolonga-
cion en el tiempo, pasada la cual, la ocupacion se extin-
gue.

- A titulo oneroso: en mérito al derecho que tiene el

23  MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo V, pagina 377.
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propietario de los bienes, que es el Estado, a sacar del
dominio publico toda su utilidad econémica.

- Caracter patrimonial: la ocupacién privativa y las
facultades que nacen de ella son susceptibles de aprecia-
cién pecuniaria. Por ello, el uso privativo es transferible
y puede ser renunciable.

- Limites: El uso especial tiene como limite principal
el uso comun. El uso especial puede desaparecer o ser
limitado por razones de policia (vg. seguridad o salubri-
dad). Otro limite, resulta del objeto de la ocupacién

4.b.1. Clases
Normal: cuando el uso es conforme al destino del
bien.

Anormal:; cuando el uso no es conforme al destino
del bien.

4.2. Desafectacion

La extincién del dominio publico se produce por medio
de la desafectacion, la cual consiste en una declaracion
de voluntad de un érgano del Estado, o en un hecho que
trae como consecuencia hacer salir un bien del dominio
publico del Estado para ingresar en el dominio privado
del mismo o de los administrados.

“Desafectar un bien significa sustraerlo de su desti-
no al uso publico, haciéndolo salir del dominio publico
para ingresar al dominio privado, sea del Estado o de
los administrados. El principio consiste en que los bie-
nes desafectados ingresen al dominio privado del Esta-
do, la excepcidon es que los mismos lo hagan al dominio
privado de los administrados. La desafectacién requie-
re para su validez y eficacia el asentimiento inequivoco
como el ejercicio legitimo de su competencia de parte de
la autoridad. Por lo tanto, la naturaleza juridica de la
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desafectacion es correlativa a la de la afectacidon, de la
cual no difiere” 24,

La desafectacion de un bien del dominio ptblico en prin-
cipio debe efectuarse por un acto de Derecho Publico %.

La desafectaciéon puede concretarse en un acto legis-
lativo o en un acto administrativo. También pueden los
hechos servir de base a la desafectacion, pudiendo éstos
ser naturales o humanos.

El efecto fundamental de la desafectacion consiste en
el cambio de la condicién juridica del bien, que de publico
pasa a privado, y cuya titularidad, en principio, le segui-
ra correspondiendo al Estado, salvo en los supuestos en
que pase a los administrados

La desafectaciéon puede ser formal, cuando consiste
en una declaracién de voluntad de un érgano del poder
publico, o por hechos, éstos naturales o humanos.

Ambas pueden referirse tanto a bienes naturales como
artificiales. Tratandose de bienes naturales, la desafecta-
ciéon puede ocurrir quedando subsistente su individuali-
dad (esta potestad le pertenece a la Nacion mediante ley
formal) o no quedando subsiste su individualidad, produ-
ciéndose una desafectacion por transformaciéon del bien,
que por ello cambia su individualidad (esta potestad le
pertenece a la Nacion o a las provincias). En caso de bienes
artificiales, la potestad para desafectar estos bienes le co-
rresponde a la Nacion, a las provincias o a los municipios.

24  MAaRIENHOFF, Miguel S., Tratado del Dominio Publico, pags.
151y 175.

25  Drowmi, Roberto, op. cit. Menciona que la Procuracién del
Tesoro de la Nacién tiene dicho que “La desafectacion no requiere
necesariamente el dictado de una ley formal, sino que puede reali-
zarse mediante simple acto administrativo, siempre que exprese la
inequivoca de liberarlo del vinculo de inenajenibilidad”.
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Drowmi considera que puede existir desafectacion tacita
cuando los bienes del dominio publico dejan de poseer tal
caracter, no por cambiar su calificacién sino porque la
pérdida de esa calidad se debe a un hecho exterior, ej.:
un rio que por causas naturales se seca o es desecado por
obras de la autoridad competente.

5. Régimen dominial en la Provincia de Buenos
Aires

En el ambito del Derecho Publico Provincial y Munici-
pal, la Constituciéon de la Provincia prevé que “La admi-
nistracion de los intereses y servicios locales en la Capital
y cada uno de los partidos que formen la Provincia, estard
a cargo de una municipalidad, compuesta de un departa-
mento ejecutivo unipersonal y un departamento delibera-
tivo...” (art. 190); mientras que la Legislatura provincial
ha de deslindar “..las atribuciones y responsabilidades
de cada departamento, confiriéndoles las facultades nece-
sarias para que ellos puedan atender eficazmente a todos
los intereses y servicios locales...” (art. 191, proemio); y,
entre otras “..atribuciones inherentes al régimen munici-
pal...” se le reconoce a las Municipalidades la de “Dictar
ordenanzas y reglamentos dentro de estas atribuciones”
(art. 192 inc. 6°).

Es de destacar que encuentra su regulacion en el De-
creto Ley N° 9533/80 (B.O., 2-VI-80) que ha establecido
el régimen de los inmuebles del dominio municipal y pro-
vincial: “Constituyen bienes del dominio publico munici-
pal las calles o espacios circulatorios, ochavas, plazas y
espacios verdes o libres publicos que se hubieren incorpo-
rado al dominio provincial con anterioridad a esta ley...”
(Titulo I, “De los inmuebles municipales”, art. 1°), pre-
viendo que: “Los inmuebles del dominio publico munici-
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pal podrdan desafectarse cuando asi corresponda y resulte
mds conveniente a los intereses de la comunidad, y con
observancia de las limitaciones que resulten de la ley de
ordenamiento territorial y uso del suelo y otras leyes espe-
cificas” (art. 9).

El titulo II determina: “La desafectacion de inmuebles
del dominio publico, cuando corresponda, serd dispues-
ta por el Poder Ejecutivo...” (art. 19); en tanto el cap. V.
referido a las “Donaciones”: “Facultase al P.E. a efectuar
donaciones de inmuebles del dominio privado del Estado
provincial...a) al Estado nacional...b) a las municipalida-
des..., en este caso, quedardn perfeccionadas por el ofreci-
miento expreso del donante y la aceptacion por parte de la
municipalidad beneficiaria, siendo titulo suficiente para
la inscripcion de dominio en el Registro de la Propiedad
el decreto que otorgue la donacion y la ordenanza de la
municipalidad que la acepte” (art. 39).

De tal modo, la norma legal resolvié situaciones no
contempladas, imponiendo -desde entonces- decisiones
vinculadas con el destino de bienes del dominio publico
e invirtiendo el principio general hasta entonces vigen-
te, segln el cual los inmuebles destinados al uso publico
pertenecian a la Provincia conformando un importante
patrimonio inmobiliario de la misma. Pasaron asi a in-
tegrar el patrimonio municipal las calles o espacios cir-
culatorios, ochavas, plazas y espacios verdes o libres pu-
blicos (art. primero, Decreto-Ley 9533/80), cuya adminis-
tracion, cuidado y conservacion estaban en realidad ya
atribuidos a los propios municipios en la Ley Organica de
las Municipalidades 2.

26 Ver Fundamentos de la norma legal acapite II. En suma,
hasta 1980 los “espacios verdes” fueron virtualmente del dominio
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Otro de los aspectos regulatorios lo prevé el articulo
8° que determina “A los efectos de la venta y concesion
de uso de inmuebles las Municipalidades se regirdn por
las disposiciones contenidas en los Capitulos II1y IV del
Titulo II de la presente Ley”.

Conforme el articulo 28 “La concesion de uso, o cual-
quier otra modalidad administrativa que acuerde la te-
nencia de bienes del dominio privado del Estado, se re-
gird por las siguientes disposiciones: a) La tenencia serd
siempre precaria y como consecuencia el acto revocable en
cualquier tiempo por decision de la autoridad competen-
te. b) El téermino de la tenencia no podrd exceder de cinco
(5) anos. ¢) El canon anual a cuyo pago estard obligado el
tenedor se fijard en el acto administrativo respectivo y no
podra ser inferior al diez (10) por ciento de la valuacion
fiscal vigente en cada uno de los anos de concesion. Toda
ocupacion ilegitima, sin perjuicio de otras acciones que
correspondan al Estado, queda comprendida en las dis-
posiciones de esta Ley”.

Asimismo, determina que los incisos b) y ¢) del articu-
lo anterior no seran de aplicaciéon cuando mediare licita-
cion, salvo que expresamente se estableciere lo contrario
en el pliego respectivo (articulo 29) y la concesién se ex-
tingue en los siguientes supuestos: “a) Cumplimiento del
plazo. b) Muerte del concesionario. ¢) Imposibilidad de
cumplimiento del objeto. d) Revocacion. e) Caducidad por
causas imputables al concesionario, tales como: falta de
pago, cambio de destino, cesion, pérdida material de la

publico provincial, quedando sblo su administracién y cuidado a car-
go de los municipios. A partir de esa fecha pasan al dominio pablico
municipal. Igualmente, no se pueden desafectar sino cuando corres-
ponda y resulte mas conveniente a los intereses de la comunidad
siendo la regla la no desafectacion.
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tenencia por la accion de intrusos, abandono, dano deli-
berado en el bien por accion u omision del beneficiario, vy
hechos que en forma potencial o efectiva tiendan a dismi-
nuir su valor”.

Como fuera expuesto, el régimen juridico aplicable de-
termina que los bienes inmuebles de dominio municipal
pueden ser otorgados en tenencia a un tercero para ser
utilizados o explotados en beneficio del mismo valiéndose
de las figuras de la concesiéon o permiso de uso a titulo
oneroso.

En lo que atane al otorgamiento de tal tenencia a tra-
vés de una de estas figuras (concesién o permiso), en
principio, las Municipalidades cuentan con amplias fa-
cultades discrecionales, en tanto se trata del ejercicio
potestativo del régimen de derecho administrativo del
que forman parte, sin perjuicio de lo cual, todas aquellas
cuestiones vinculadas con el otorgamiento y demas actos
subsecuentes (v.gr. renovacion, revocacion y/o prorroga
de una concesion o permiso de uso) deben cumplir con el
requisito de la debida fundamentacion 2.

6. Diferencias entre las figuras

Por cierto, si bien el referido articulo 28 del Decreto-
Ley 9533/80 sujeta a su marco regulatorio tanto la conce-
sion de uso como cualquier otra modalidad administrati-
va que acuerde la tenencia de bienes del dominio priva-
do del Estado, existe una fundamental diferencia con el
permiso de uso, el cual es determinado por la indole del
derecho emanado de cada uno de esos actos, por lo que

27 Conf. art. 108 de la Ordenanza General 267; doctr. SCBA B.
58.760, “L., F.F.”, sent. 07/03/2007.
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resulta obvio el interés de calificarlos debidamente.

Al respecto, el permiso de uso, dada su naturaleza pre-
caria, es eminentemente revocable y -por tanto- no atri-
buye facultad alguna al beneficiario sobre el inmueble
permisionado, ni genera en el mismo derecho a indemni-
zacion; mientras que la concesion es el acto por el cual la
Administraciéon, en virtud de las atribuciones derivadas
del ordenamiento positivo, confiere a una persona un de-
recho o poder que antes no tenia otorgando al concesiona-
rio un nuevo derecho, un “estatus juridico’.

De la expresada distincion entre “concesion de uso”y
“permiso de uso” surge la esencial diferencia en la prerro-
gativa que de esas figuras derivan para su titular: dere-
cho perfecto (derecho publico subjetivo) en la concesion;
simple situacién precaria (derecho imperfecto) en el per-
miso 28,

Por lo demas, otra distincion a senalar es que la con-
cesion de uso de bienes municipales, no podria revestir
el caracter de gratuita, como si el ordenamiento juridico
autoriza cuando se trata del otorgamiento de un permiso
a determinadas entidades que, por su finalidad o natura-
leza, no persiguen fines de lucro °.

Finalmente, y como elemento diferenciador, cuadra
precisar que, si bien todo permiso o concesiéon de uso con-
llevan la condicién de ser en todo momento compatibles
con el interés publico, en la generalidad de los casos, el

28  MARIENHOFF, Miguel, Permiso especial de uso de bienes del
dominio publico. Régimen juridico de la precariedad, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1996, pags. 28/29.

29 V.gr. el Estado Nacional, las provincias, las municipalida-
des y las entidades de bien publico con personeria juridica -articulo
30 del Decreto Ley 9533/80 y articulo 56 del Decreto-Ley 6769/58
-Organica de las Municipalidades.
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permiso se vincula a objetivos de poca significacién juri-
dica o econdmica, y en su razon no compromete un patri-
monio de entidad, como suele acontecer en la concesion.

6.1. El agua. Dominio publico y privado

Desde el punto de vista legal, el agua puede ser “pu-
blica” o “privada”, seguin pertenezca a la esfera del do-
minio publico del Estado o al dominio privado de los par-
ticulares.

El agua generalmente es considerada publica, ello
por cuanto ha sido por voluntad del legislador su carac-
terizacién, dado que éste delimita tanto su afectacion
como su destino.

Establecido que las aguas publicas lo son por su afec-
tacion o destino y no por su naturaleza, corresponde es-
tablecer las circunstancias o caracteres que deben tener-
se en cuenta para afectar las aguas al dominio publico.

En términos generales, puede decirse que, para incluir
al agua en el Derecho Publico, debe considerarse la “im-
portancia” que ella tenga para el pais o regién de que se
trate. El factor importancia debe determinarse tanto
por la utilidad de las aguas como por el peligro que ellas
representan.

Existen dos opiniones en el campo de la doctrina
con respecto a quién es el titular de las aguas publicas.
Estan los que consideran que ese sujeto es el Estado y
quienes argumentan que la titularidad de las mismas
radica en el pueblo. Para MARIENHOFF, la correcta es la
segunda *.

30 MarieNHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrati-
vo, Tomo V, pag. 16.
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Analizaremos asi el articulo 235 y comenzaremos por el
primer inciso que estipula: “Quedan comprendidos entre
los bienes publicos: 1° Los mares territoriales hasta la dis-
tancia que determine la legislacion especial, independien-
temente del poder jurisdiccional sobre la zona contigua...”.

6.1.1. Mar territorial

Desde el punto de vista legal, el mar es objeto de dos
grandes divisiones. a) Mar adyacente: el cual es posible
también dividir en dos: a) Mar territorial y b) Mar ju-
risdiccional; y ¢) Mar Libre

Podemos denominar como mar territorial a la parte
del mar adyacente més préximo a la costa y que pertene-
ce a la soberania del Estado ribereno.

Los autores discuten acerca de cual es la naturaleza
del derecho que el Estado ribereno tiene en el mar te-
rritorial. Las principales opiniones sustentadas las po-
demos dividir en dos: a) Los que consideran que existe
una simple servidumbre y; b) Los que argumentan que
el Estado ejerce un derecho dominico y soberano sobre
dicha porciéon del mar.

Ala primera teoria se la debe desestimar pues lo que
la realidad nos demuestra es que los derechos que ejerce
el Estado riberenio en este mar, exceden ampliamente la
esfera limitada de esta figura.

Es por eso que la segunda teoria es la que, creemos,
verdaderamente se ajusta ya que al ver la cantidad
de derechos que este Estado ejerce sobre el mar terri-
torial, debemos concluir en que se ejerce un derecho de
dominio y una de las caracteristicas que esto implica es
que, al ser un Estado, éste ejerce su soberania.

De las circunstancias de que el mar territorial esté
bajo la soberania del Estado ribereno, se derivan entre
otras las siguientes consecuencias.
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Tal como ocurre con el territorio continental, el mar
territorial comprende ademas de las aguas, el suelo y el
subsuelo ocupado por ellas y el espacio aéreo. Al pais ri-
berenio le corresponde el derecho exclusivo de explotar
las riquezas del mar territorial.

Nuestro pais se ha inclinado hacia la teoria que le
reconoce al Estado ribereno un derecho de dominio y
soberania sobre el mar territorial 3.

Siendo el mar territorial un bien sobre el cual el Estado
ejerce un derecho dominico y soberano, su condicion legal
sera la que establezca el Estado respectivo. En nuestro
pais el mar territorial reviste el caracter de cosa pertene-
ciente al dominio publico.

6.1.2. Dominio y jurisdiccion maritima

Dos grandes principios deben orientar el estudio de
todo lo relacionado con la jurisdiccién maritima:

El dominio sobre el mar territorial (es decir lecho,
aguas y espacio aéreo que las cubre) pertenece a las pro-
vincias y no a la Nacion.

Los poderes de la nacion son limitados y restringidos,
por estar expresamente determinados, es decir todo aque-
llo que no le ha sido delegado pertenece a las provincias.

En nuestro pais la jurisdicciéon nacional en materia
maritima tiene como Uinico objetivo reglamentar todo lo
concerniente a la navegacion exterior y de las provincias
entre si.

De manera que la jurisdicciéon maritima esta dividi-
da entre la Nacién y las provincias. A la primera le co-

31 Puede ampliarse en: ANDERSEN, Cristian, “Dominio y Juris-
diccion de los recursos naturales en el mar territorial adyacente a
las costas provinciales”, Revista Digital del Colegio Publico de Abo-
gados Ushuaia N° 2 Ao 2018.
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rresponde todo aquello que se vincule con la navegacién
maritima exterior y de las provincias entre si; lo demas
es de incumbencia provincial.

A fin de deslindar la jurisdicciéon nacional frente a la
provincial y respecto a los diversos 6rganos administrati-
vos tanto nacionales como provinciales pueden darse las
siguientes bases:

- La autoridad de aplicaciéon nacional por intermedio
de la Prefectura Naval ejerce jurisdiccién en el mar has-
ta la linea de la mas alta marea, en tanto se trate de la
navegacion y de objetos concernientes a ella.

- La navegacion que da origen a la jurisdiccién nacio-
nal es la realizada con las naciones extranjeras y las de
las provincias entre si.

- Fuera de la linea de la mas alta marea la jurisdiccion
es de las provincias, quienes la ejerceran conforme a la
distribucion de facultades realizadas por las respectivas
leyes organicas.

- Aun dentro de la estricta zona maritima (es decir la
comprendida entre la linea de la mas alta marea y él li-
mite externo del mar territorial), la jurisdiccién también
correspondera a la respectiva provincia.

6.2. Mar jurisdiccional

Por mar jurisdiccional debe entenderse la porcién de
aguas maritimas comprendidas entre el limite externo
territorial y el mar libre.

En la parte denominada mar jurisdiccional el Estado
carece de todo derecho dominico, sélo ejerce un derecho
de “jurisdiccién”, pero se trata de una jurisdiccion limi-
tada ya que se ejerce solamente un poder de policia para
fines concernientes a la seguridad del pais y la observan-
cia de las leyes fiscales.
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6.3. Mar libre

Es la extension maritima situada fuera de la alta; mar
no es como algunos autores la consideran res nullius ya
que si asi lo fuera y conforme al significado de este con-
cepto cualquier Estado podria apoderarse de una exten-
sion de ese mar.

Por lo que la mayoria de la doctrina denomina al mar
libre como res comunis, es decir perteneciente con carac-
ter indiviso a la comunidad internacional.

7. Puertos

De acuerdo a la definicion del art. 2° de la ley 24.093,
que concuerda con el art. 29 de la Ley de la Navegacion,
se denominan puertos “a los dmbitos acudticos y terrestres
naturales o artificiales e instalaciones fijas aptos para las
maniobras de fondeo, atraque y desatraque y permanen-
cia en buques o artefactos navales para efectuar operacio-
nes de transferencia de cargas entre los modos de trans-
portes acudtico y terrestre o embarque y desembarque de
pasajeros, y demds servicios que puedan ser prestados a
los buques o artefactos navales, pasajeros y cargas. Que-
dan comprendidas dentro del régimen de esta ley las pla-
taformas fijas o flotantes para alijo o completamiento de
cargas’.

Detengamonos ahora en la clasificacion de los puer-
tos: la ley clasifica a los puertos segtn la titularidad del
inmueble, segin su uso y segin su destino: comercial,
industrial o recreativo en general (art. 7°).

Segun su titularidad los puertos pueden ser: a) del do-
minio del Estado nacional, de las provincias, de los mu-
nicipios o; b) de los particulares.

Segtn su utilizacién pueden ser: a) publicos o; b) pri-
vados, ya estén destinados a quien lo requiera o restrin-

57



Claudia A. M. Milanta - Directora

gidos a las necesidades de los titulares o de terceros vin-
culados con ellos.

Aqui cabe senalar que la ley, al admitir los puertos
privados, acertadamente ha modificado el anterior art.
2340, inc. 2° de nuestro Codigo Civil y el art. 8° de la Ley
de la Navegacion en cuanto estos textos decian que los
puertos figuran en el dominio publico del Estado.

MARIENHOFF, en su “Tratado de Derecho Administrati-
vo” senala que el concepto de dominio ptblico no depende
de la naturaleza del bien sino de su afectacion por ley,
por un acto administrativo o por hechos de la Adminis-
tracion, asi como la desafectacién del dominio publico
puede efectuarse en la misma forma.

La nueva ley, siguiendo una sana politica econémica,
admite la existencia de los puertos privados y por ello
no hay duda alguna de que se ha superado el escollo que
derivaba del articulo mencionado del Cédigo Civil y Co-
mercial y de nuestra Ley de la Navegacion.

7.1. Condicioén juridico-dominial de los puertos

Es importante saber que el régimen legal de los puer-
tos en nuestro pais es la Ley N° 24.093 (B.O. 26/06/92).
La ley parte de considerar que hay puertos susceptibles
de titularidad estatal, ya sea nacional, provincial o mu-
nicipal (art. 7). Dicha consideraciéon se ve completada
con la previsiéon contenida en el art. 235, inc. 2, CCiv.,
la cual -como se remarcara- parte de considerar a dicha
especie de cosas como sometidas al régimen de la domi-
nialidad.

No obstante, en ninguno de los dos casos se identifica
con precision a cual de las dos esferas fundamentales de
gobierno que componen la estructura federal del Esta-
do -esto es, Estado Nacional y Estados provinciales- ellos
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perteneceran. Con relacién al interrogante esbozado, re-
sulta por demas evidente que la Ley N°24.093 no cedid
el dominio de los puertos, cuanto menos el de aquellos
respecto de los cuales ese sujeto no habia obtenido la ti-
tularidad por venta, cesion o expropiacion, o bien por en-
contrarse situado en un territorio nacional previo a su
provincializacion.

Lo que si transfirio a través del dispositivo antes men-
cionado fue la jurisdiccién, instituto que bajo ningin
punto de vista puede ser confundido con el de la domi-
nialidad, en tanto refiere no ya a la propiedad del bien
sino a la potestad de regular el o los usos de que la cosa
es susceptible 32

Ello coincide con el esquema federal de Estado al que
nuestro constituyente originario ha adherido. Ello, en
tanto fueron las provincias las que concurrieron a la for-
macion del Estado Nacional, peculiaridad ésta de la cual
deriva -tal como se extrae de la propia Constituciéon Na-
cional- que esas esferas de gobierno tengan reservadas
para si todo el poder no delegado a la Nacion, conforme
resulta del art. 121.

La tesitura esbozada fue también convalidada por la
jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia
Federal, para quien de acuerdo con la distribucién de

32 Dicha diferenciacién, acogida luego por la doctrina ius pu-
blica mas destacada, tuvo abrigo en la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Naciéon conforme a lo resuelto en
los autos “Marconetti Boglione y Cia. v. Municipalidad de Santa
Fe”, del 29/5/1929, criterio reiterado hasta la actualidad, tal lo
decidido mas recientemente en el caso “Operadora de Estaciones
de Servicios S.A. v. Municipalidad de Avellaneda s/amparo”, del
28/4/1998. “La titularidad de los puertos en la Argentina (Con espe-
cial referencia a los situados en la provincia de Buenos Aires)”, de
GUIRIDLIAN LaRrosa, Javier D., LNBA 2008-6-607.
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competencias que emerge de la Constituciéon Nacional,
los poderes de las provincias son originarios e indefinidos
(art.121), en tanto que los delegados a la Nacién son de-
finidos y expresos (art. 75). Y, siguiendo el razonamiento
esbozado no existe norma alguna de la cual pueda cole-
girse que, al momento de la formacién del Estado Na-
cional, las provincias cedieron la titularidad de sus tie-
rras, dentro de las cuales estan situados los puertos. Es
por ello que la ley 24.093 al disponer la transferencia de
dominio lo hizo tinicamente respecto de los puertos que
habian sido objeto de adquisicién por compra, cesiéon o
expropiacion por parte del Estado Nacional, asi como de
aquellos que -por encontrarse situados en territorios na-
cionales no provincializados a la época- pertenecian tam-
bién a este tultimo sujeto.

Continuando con el analisis, la titularidad de los
puertos no cedidos en propiedad a la Nacién ni expro-
piados, resulta ser de las provincias, y ello, por aplicacion
del denominado “principio de la territorialidad”. A la
luz de este ultimo, el cual es acogido por la generalidad
de la doctrina y jurisprudencia, la titularidad de los bie-
nes publicos -ante la imposibilidad de proveer a su re-
gistracion- sera de la esfera del gobierno dentro de cuyo
territorio se encuentren ubicados.

Y en tanto los puertos se encuentran emplazados,
como regla, y sin perjuicio de las salvedades ya apunta-
das, en el propio ambito espacial de las provincias, seran
ellas las titulares originarias de todo cuanto se encuen-
tre dentro de su suelo. Esto es lo que resulta, a su turno,
de la propia letra del art. 11 de la ley en crisis, al partir
dicha norma de reconocer que la transferencia a titulo
gratuito lo sera del “dominio y/o administracién portua-

b3

ria .
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7.2. Titularidad en la Provincia de Buenos Aires

La titularidad de los puertos se encuentra potenciada
bajo el ambito de la Provincia de Buenos Aires, en donde
la prevision contenida en el citado art. 121 de nuestra
Carta Magna asume una particular intensidad a la luz
de la reserva expresa que dicha esfera local realizé por
intermedio del Pacto de San José de Flores, suscripto el
11/11/1859, al momento de incorporarse al Estado Nacio-
nal.

A través del citado convenio, y conforme resulta de su
articulo 7 “Todas las propiedades del Estado [de Buenos
Aires] que le dan sus leyes particulares, como sus estable-
cimientos publicos, de cualquier clase y género que sean,
seguirdn correspondiendo a la provincia de Buenos Aires,
y seran gobernados y legislados por la autoridad de la
provincia’.

Todo el razonamiento anterior se refuerza a poco de
que se considere la situacion del Puerto de La Plata, en
la Provincia de Buenos Aires. Siendo el mismo de titula-
ridad originaria de esta tultima persona juridico-publica,
fue enajenado al Estado Nacional en el afno 1911, como
da cuenta la escritura traslativa de dominio donde cons-
ta la operacion de venta realizada, cuya inscripcién en
el Registro de la Propiedad Inmueble de la ciudad de La
Plata fue efectuada el 21/12/1911 bajo el n. 112445, serie
D.

S1 el Estado Federal hubiese sido su titular, mal po-
dria haber intervenido en el contrato anterior, ya que re-
sulta absurdo que compre una cosa de la cual resultaba
propietario. Como se ve, no otra inteligencia puede darse
a la normativa en crisis, y ello, so pena de hacer incu-
rrir al Estado Nacional en actos propios. Dicha inteligen-
cia es la que hace inaplicables las conclusiones vertidas
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por la Procuracion del Tesoro de la Nacién en dictamen
456/2002, con relacién a la propiedad de los puertos, en
tanto ellas fueron destiladas en consideracién a la esta-
ci6on maritima La Plata.

A mayor abundamiento, es de advertir que la tesitura
plasmada fue la que primé incluso desde el punto de vista
histoérico, siendo aqui de inevitable cita la discusion susci-
tada sobre el particular en el afio 1869, ante la intenciéon
de construir el Puerto de Buenos Aires, donde se debatid
puntualmente si dicha iniciativa -del Estado Nacional-
dependia de la voluntad de la provincia en cuyo territorio
aquél queria erigirse. Luego de un debate parlamentario
calificado de histérico, y que tuvo en puja a ilustres per-
sonajes de la época, tal el caso de Vélez Sarsfield y Mitre,
terminé primando la posiciéon de este Gltimo a favor de
la Provincia, por ser ella la que se ajustaba a los antece-
dentes juridicos, histéricos y politicos que existian sobre
el particular.

Eventuales Derechos del Estado Nacional. Queda claro
que los puertos constituyen como regla, bienes del do-
minio publico de propiedad originaria de las provincias;
correspondiendo también a estas ultimas la jurisdiccion,
al ser ésta una exteriorizacion propia del régimen juridi-
co al que estan sometidas las cosas dominicales, conjunto
que por principio asume caracter local.

Cierto es que no existe anotaciéon alguna de tal esta-
tus en el registro publico respectivo. Sin embargo, dicha
situacion constituye el corolario de encontrarse los bie-
nes afectados al régimen exorbitante de la dominicalidad
exceptuados del recaudo de la registracion, razon por la
cual no se anotan en los registros respectivos. Ello, con-
forme se encuentra expresamente prescripto en el art.
10, ley 17.801, del Registro de la Propiedad Inmueble a
nivel nacional, no obstante lo discutible de dicha previ-
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si6n normativa y las inconsistencias que se reconocen so-
bre el particular.

Esa linea ha sido la seguida incluso por el Superior
Tribunal de Justicia Nacional con anterioridad al dicta-
do de la referida norma. Este, refiriéndose al Puerto de
La Plata y confirmando la posicién antes sostenida -tanto
con relacién al tema de la registracién cuanto a la titu-
laridad originaria de la Provincia de Buenos Aires sobre
el referido bien- manifesté6 que “Tratandose de un jui-
cio de reivindicaciéon de una fraccion de terreno situado
en el Puerto de La Plata, la Nacién como sucesora de la
Provincia de Buenos Aires, a mérito de los términos del
convenio de adquisicién de dicho puerto, celebrado entre
ambas entidades politicas el 29/8/1904, ratificado por la
ley nacional 4436 y provincial de 4/10/1904, no tiene que
exhibir otro titulo que el derivado de aquellos preceptos
para justificar su derecho de dominio”.

Por dltimo, no cabe dejar de considerar la circunstan-
cia de que al haber sido el Estado Nacional quien dispuso
de los fondos para la construcciéon de los puertos en su faz
infraestructural, éste pueda llegar a tener a todo evento
algin derecho sobre el particular. En dicho sendero, ya
hemos justificado la pertenencia originaria de las tierras
a las provincias respectivas, habiendo sido éste el ambito
espacial bajo el cual los puertos se construyeron. Y en
tanto nuestro Codigo Civil no reconoce derecho real de
superficie sobre construcciones (arg. aun luego de la re-
forma introducida por la ley 25.509, que sélo contempla
la superficie forestal), ningin interés de la especie men-
cionada podra alegar el Estado Nacional.

A todo evento, podria considerarse la presencia de un
derecho crediticio derivado de aquello invertido en su
oportunidad. Sin embargo, ello -una vez mas- tampoco
puede sostenerse a poco de que se aprecie la declaracion
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contenida en los arts. 11 y 12, ley 24.093, la cual consti-
tuye una palmaria manifestacion indirecta de voluntad
en el sentido de su renuncia, al disponer que aun en los
puertos sobre los cuales hubiese tenido el dominio, la
transferencia debera efectuarse de manera gratuita. Si
dicha posicién fue tomada respecto de aquella hipotesis
en la que se encuentra en mejor posicién desde el punto
de vista dominial, con mucha mayor razon le sera apli-
cable a los supuestos en los que carecia de derecho real
sobre la cosa.

Aun cuando no se comparta esto ultimo, lo cierto es que
la accion crediticia que pudiere seguir adelante el Estado
Nacional se encuentra ya prescripta, incluso encuadrando
la hipétesis en el plazo decenal previsto del entonces ar-
ticulo 4023, Cédigo Civil, con lo cual el eventual derecho
personal que alguna vez pudo llegar a tener deviene a esta
altura ilusorio e irrelevante a los fines que se tratan.

Para mas, la postura expuesta en punto a la propiedad
local (como regla) de los puertos fue compartida incluso
por el Ministerio de Justicia de la Nacion, conforme deri-
va de la resolucion 274 del 20/11/1992. Bajo su contexto,
se dispuso la falta de necesidad de dar intervencion a la
Escribania General de Gobierno de la Nacién, pudiendo
remitir a las respectivas provincias los titulos de propie-
dad sobre los inmuebles de su pertenencia a los fines de
la realizacién de la transferencia nomenclada en la ley
24.093, “cuando resulte necesario para la formalizacion
de los actos escriturarios correspondientes”.

De lo anterior se derivan dos conclusiones inmedia-
tas: a) que no siempre sera necesaria la participacion del
Estado Nacional, y b) que su intervencién corresponde-
ra soélo en aquellos supuestos en los que efectivamente
dicho sujeto hubiere tenido el correspondiente titulo de
propiedad.
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Esta Gltima hipétesis, aplicable a todo evento al Puerto
de La Plata, en la Provincia de Buenos Aires, no resulta
extensible al resto de las estaciones maritimas sitas en
territorio de dicha persona juridico-publica, ya que ésta
nunca se desprendi6 de su titularidad, sino que mas bien
la refrendé con la reserva efectuada en el citado articulo
siete, Pacto de San José de Flores.

8. Rio

De conformidad a lo establecido en el articulo 235 del
CC y C, “Son bienes pertenecientes al dominio publico,
excepto lo dispuesto por leyes especiales: Inc. 3°: los rios,
estuarios, arroyos y demds aguas que corren por cauces
naturales, los lagos vy lagunas navegables, los glaciares
y el ambiente periglacial y toda otra agua que tenga o
adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general,
comprendiéndose las aguas subterrdneas, sin perjuicio
del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo
de extraer las aguas subterrdaneas en la medida de su in-
terés y con sujecion a las disposiciones locales. Se entien-
de por rio el agua, las playas y el lecho por donde corre,
delimitado por la linea de ribera que fija el promedio de
las mdximas crecidas ordinarias. Por lago o laguna se
entiende el agua, sus playas y su lecho, respectivamente,
delimitado de la misma manera que los rios”.

Siacudimos a la Real Academia Espanola, se entiende
por rio a toda corriente natural de agua continua y mas
o menos caudalosa que va a desembocar en otra, en un
lago o en el mar.

Esta definicion contiene todos los elementos que dis-
tinguen al rio de otras formas.

- el caracter natural lo diferencia de los canales que
son artificiales.
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El requisito de ser mas o menos considerable lo distin-
gue de los arroyos. La condicién de continua lo diferencia
del torrente.

Todo curso de agua, cualquiera sea su especie (rio,
arroyo, torrente, etc.) esta esencialmente constituido por
dos elementos: A) el agua, B) el lecho.

No se concibe un rio sin lecho, ni con lecho y sin agua.
Al hablar de rio implicitamente se hace referencia a los
elementos que lo constituyen: agua y lecho.

De modo que agua y lecho integran el concepto de cur-
so de agua considerado éste como unidad legal y natural.

Analizado ya lo que debemos entender por agua es
oportuno estudiar lo relativo al lecho. El lecho de un curso
de agua es la superficie de la tierra que las aguas ocupan
habitualmente. Al lecho también se lo denomina cauce.
Tal es la terminologia utilizada por nuestro codificador.

De modo que el limite del lecho de un rio se extien-
de hasta donde llegan las mas altas aguas, en su estado
normal. Esto significa que para determinar el limite del
lecho del rio, sélo se consideran los aumentos de nivel de
las aguas debido a causas de caracter permanente. Estas
causas constituyen lo que en derecho se denominan “cre-
cidas ordinarias”, en oposicién a las causas extraordina-
rias o accidentales.

8.1. Titularidad del agua en nuestro pais

En nuestro Derecho los cursos de agua pertenecen al
dominio publico. Es lo que dispone el Art. 235 inc. 3°, que
al enumerar los bienes que integran el dominio publico
menciona “los rios, estuarios, arroyos y demds aguas que
corren por cauces naturales”.

La disposicion de nuestra ley es genérica. Comprende
toda clase de cursos de agua (tales como rios, arroyos, to-
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rrentes). No hace pues distincién alguna entre rios nave-
gables y no navegables, entre cursos de cierta magnitud
y caudal (rios y arroyos) ni entre cursos de aguas conti-
nuas o intermitentes.

Si bien el principio basico contenido en el C.C. y C.
argentino, en lo que respecta a la condicion legal de las
aguas, es el que le corresponderia adoptar a un pais como
el nuestro, siguiendo a MARIENHOFF deberiamos reali-
zar una pequena critica.

Como se dijo anteriormente, el cauce o lecho de los rios
y correlativamente sus playas, forman parte especial del
concepto rio, al extremo de que al hablar de rio o de curso
de agua se sobrentiende la existencia del cauce y en su
caso de las playas, pues como se dijo, no hay curso de
agua sin lecho; siendo asi el cauce y las playas siguen la
condicion juridica asignada al rio. Si este Gltimo perte-
nece al dominio publico, es evidente que su cauce y sus
playas también perteneceran a dicho dominio, salvo dis-
posicidon expresa en contrario.

Tiene dicho la CSJN que “los rios y sus cauces son
bienes de dominio publico correspondiente a las provin-
cias disponer lo concerniente a su uso sin perjuicio de la
jurisdiccion nacional respecto de lo que se relaciona con
la navegacion interestadual’ 3.

Sobre el particular, cabe sefialar que el régimen legal
de los lagos y lagunas previsto en el articulo 2340 inc.
quinto del Cédigo Civil, no ha sido modificado con la san-
cion del nuevo Codigo Civil y Comercial, dado que su arti-
culo 235 los contempla como bienes pertenecientes al do-
minio publico y que “Al igual que el anterior régimen, no

33  “Tonconogy dJulio c¢/Provincia de Buenos Aires”, La Ley
1995-D-167.
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se han establecido lineamientos para determinar cudando
debe considerarse al lago o laguna como navegable”.

Resultando de ello que para tal consideracion basta
que el lago o laguna pueda ser surcado por embarcacio-
nes destinadas a la pesca o actividades deportivas.

Asimismo, conforme a las previsiones emergentes de
la Constitucién Nacional y su par provincial (arts. 124 y
28), la Provincia ejerce el dominio eminente sobre el am-
biente y los recursos naturales de su territorio, pudiendo
disponer del uso y goce de los mismos mediante la regla-
mentacion que al efecto establezca (art. 121 de la citada
Constitucion Nacional).

La referida aclaraciéon resulta de utilidad, en la medi-
da en que la situaciéon planteada amerita su considera-
ci6n desde diversos marcos normativos y en consecuencia
su abordaje desde diferentes esferas competenciales.

Asi, la ley provincial N° 12.257 establece el régimen de
proteccion, conservacion y manejo del recurso hidrico de
la Provincia de Buenos Aires (art. 1°); encomienda al Po-
der Ejecutivo entre otras, formular la politica del agua;
decretar reservas que prohiban o limiten uno o mas usos
o la constitucion de derechos individuales sobre agua de
dominio publico (art. 2°) y determina que su aplicacién
estara a cargo de la Autoridad del Agua, (art. 3°).

Autoridad ésta, que entre sus funciones cuenta con la
de otorgar los derechos y cumplir todas las funciones que
dicha norma le encomiende genérica o especificamente,
supervisar y vigilar todas las actividades y obras relati-
vas al estudio, captacién uso, conservacion y evacuacion
del agua, pudiendo requerir el auxilio de la fuerza publi-
ca para cumplir tales funciones (art. 4°).

En tal marco, en el Titulo III “Del uso del agua y apro-
vechamiento del agua y de los cauces publicos” regula
acerca de la ocupacion de lechos, cauces, vasos o alveos
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publicos, usos especiales, permisos, concesiones, entre
otros (arts. 25, 34, 44, 55, 72) y el sistema contravencio-
nal (art. 158 y siguientes).

Asimismo, y sin perjuicio de las competencias que le
corresponden, mediante Decreto N° 1509/79, modifica-
do por su similar 185/80 la Provincia de Buenos Aires
ha transferido a los municipios las funciones y servicios,
conforme a los términos establecidos por el Decreto Ley
N° 9347/79, de los ambientes acuaticos interiores.

Por otra parte, la Ley General de Pesca 11.477 dispo-
ne que “...La Provincia de Buenos Aires ejercerd jurisdic-
cion y dominio en sus aguas interiores...” (articulo 1°);
mientras que su articulo 4° incluye en dicha jurisdiccién
a la extraccion, cria y cultivo de los recursos maritimos,
fluviales y lacustres y todas las actividades anexas a la
pesca, sometiendo a las disposiciones de la citada ley “..
El ejercicio de la Pesca en aguas maritimas, fluviales, la-
custres y riberas comprendidas dentro de la Jurisdiccion
de la Provincia” (articulo 6°, inciso a.).

9. Cementerios **

Resulta oportuno frente al analisis del dominio del Es-

34 Etimolbgicamente la voz cementerio reconoce dos origenes
que luego fueron ramificandose en otros vocablos como veremos. Asi
en Grecia se lo identificaba como koimeteriom, de koimam, que da la
idea de descanso, de dormir; en roma se lo conocia como coemente-
rium. Camposanto en Italia fue denominado a partir de la fundacién
del de Pisa, con tierra del Santo Sepulcro; Friedhof lo que significa
campo de paz o lugar de reposo o reunion de tumbas en Alemania.
No cosa distinta fue el significado de las catacumbas para los cris-
tianos, las cuales fueron construidas a la manera oriental e imitan-
do el concepto de sepultura consagrado por los judios, los que ya de
daban el nombre de cementerio.
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tado la cuestién de los cementerios y su regulacién nor-
mativa.

Con el devenir del tiempo vamos a notar que ha exis-
tido un fenémeno de proliferacién de cementerios por
lo que a nuestro juicio merece una clasificacion, la que
puede consistir en cementerios publicos y cementerios
privados. Los cementerios publicos en principio son
bienes del Estado por lo que su regulaciéon pertenece a
la esfera del Derecho Administrativo. Los cementerios
privados son los bienes que tienen como titular a una
persona humana o juridica, los que son regidos princi-
palmente conformado por el Derecho Privado y some-
tidos como veremos al Derecho Publico en cuanto a su
desarrollo.

A su vez a los cementerios privados se los puede tam-
bién clasificar en: a) cementerios privados propiamen-
te dichos, los cuales principalmente persiguen un fin
de lucro ya que lo desarrollan como una actividad co-
mercial y cuyos titulares pueden ser personas fisicas
o juridicas y; b) cementerios privados pertenecientes a
una colectividad, que se distinguen de los anteriores ya
que no persiguen un fin de lucro, sino que es brindar el
mismo fin que los cementerios publicos. Estos cemente-
rios pueden tener su razon de ser por motivos religio-
sos como también a raiz de una nacionalidad en comun.
En la Republica Argentina estos ultimos cementerios
se han ido propagando debido a que nuestro pais ha
firmado distintos Tratados con potencias extranjeras
para que puedan radicar y administrar sus propios ce-
menterios .

35 La Argentina por medio de Tratados con Estados Unidos
(1854), Alemania (1857) y Gran Bretana (1825), les asigné el poder
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9.1. Cementerios publicos

Con relacién al elemento normativo notamos que este
instituto no fue regulado por nuestro codificador de ma-
nera especifica, pero si relacionamos dos articulos del Cé-
digo Civil veremos que los mismos se encuentran inclui-
dos o si se quiere inmersos dentro de los bienes publicos
del Estado. Esto surge del juego armoénico de los articulos
235 1inc. f al quedar comprendida entre los bienes publi-
cos “cualquier otra obra publica construida para utilidad
o comodidad comun”y el articulo 237 al estipular “la
Constitucion Nacional, la legislacion federal y el derecho
publico local determinan el cardcter nacional, provincial
o municipal de los bienes enumerados en los dos articulos
235y 236"

Es asi que si consideramos a los cementerios publicos
como pertenecientes al dominio publico municipal (por
lo que es el Estado el encargado de prestar el servicio
publico) vamos a notar que existen dos relaciones signifi-
cativas. La primera relacion es la existente entre la Mu-
nicipalidad y el particular (relacion regida por el Derecho
Puablico) y la segunda relaciéon que existe entre el parti-
cular y el sepulcro (esta relacion es regida por el Derecho
Administrativo) 6.

En consecuencia, el cementerio pertenece al dominio
publico municipal quedando los inmuebles fuera del co-

de gobernar sus cementerios.

36 Vale decir que desde el punto de vista del Derecho Penal en
el Titulo VI que estatuye los delitos contra la propiedad, en el Capi-
tulo 7 referente a los dafios en el articulo 184 inc5 se tutela el dafio
provocado en bienes de uso publico y mas precisamente el dafio en
tumbas.
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mercio privado, por ser inenajenables, inembargables e
imprescriptibles. El derecho sobre cada sepulcro consti-
tuye una concesiéon administrativa segun los reglamen-
tos respectivos, estando todos los actos relacionados con
la actividad funeraria regida por el poder de policia 7.

9.1.1. Régimen legal local

Conforme el articulo 28 de la Ley Organica de las Mu-
nicipalidades (texto segin Decreto-Ley 9094/78), es com-
petencia de la funcién deliberativa municipal, establecer
“cementerios publicos, y autorizar el establecimiento de ce-
menterios privados, siempre que estos sean admitidos ex-
presamente por las respectivas normas de zonificacion y por
los planes de regulacion urbana, conforme con lo que deter-
mine la reglamentacion general que al efecto se dicte” .

Llegamos asi a la conclusién de que si consideramos
que los cementerios publicos pertenecen a la esfera del
dominio publico municipal y es aqui el Estado quien pres-
ta el servicio en forma reglada, nos encontramos frente
a distintas relaciones juridicas. Esas relaciones juridicas
las podemos clasificar de la siguiente manera: a) las re-
laciones que emergen entre el municipio y el particular,
por un lado y; b) las relaciones entre el particular y la

37 ABREUT DE BECHER. Liliana y Ezx SpiNosa DE BENINCASA, Maria
Cristina, “Régimen juridico de los Sepulcros en los cementerios publi-
cos y cementerios privados”. La Ley, 1989-E- Secc. Doctrina, pag. 974.

38 Atribuida la competencia en virtud de la normativa antes
mencionada y por citar un ejemplo, por Ordenanza N° 7638, de fecha
27 de diciembre de 1990, se regula en el Partido de La Plata, todo lo
relativo al funcionamiento del cementerio publico, fijando en su ar-
ticulo 1° que “las tierras que constituyen el Cementerio de la ciudad
de La Plata pertenecen al dominio publico municipal...”.

72



Derecho Adminstrativo - Conceptos esenciales y perspectiva constitucional

sepultura por el otro, las que van a ser regidas por el De-
recho Administrativo.

9.2. Sepulcros

9.2.1. Naturaleza juridica

Con respecto a la naturaleza juridica de los sepulcros
que se encuentran en los cementerios publicos en la doc-
trina clasica existieron tres posturas: a) los que conside-
raban al sepulcro como un bien de dominio publico; b) los
que consideraban al sepulcro como un bien de dominio
privado y; c¢) los que consideraban al sepulcro como un
bien de dominio publico en algunos casos y como bien de
dominio privado en otros 3°.

Nadie discute que el propietario del sepulcro es el Es-
tado, se debate si se trata de un bien de dominio publico
o privado del Estado .

Fundamentando la postura de que el sepulcro es de
dominio publico VILLEGAS BASABILVASO considera que toda
obra publica construida para utilidad comin y ésta per-
tenece al Estado, tiene la condicién juridica de formar
parte del dominio publico del Estado *'. Es decir que los

39 La Municipalidad de La Plata, conforme la ordenanza N°
7638/90 regula el funcionamiento del cementerio publico, lo consi-
dera como perteneciente al dominio publico, en virtud de establecer
que “los particulares no pueden invocar otros derechos que los que
derivan del acto administrativo que se las otorgd sin que en ningan
caso tales actos administrativos puedan importar enajenacién”.

40 Borassi, Carlos A., “Cementerios publicos y privados”, La
Ley, T. 1981-C- Secc. Doctrina, pag. 1057.

41  VILLEGAS BasaABILvVASO, Benjamin, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, T. 4, pag. 397.
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derechos que se otorgan sobre las sepulturas son ver-
daderas concesiones administrativas, las que van a ser
otorgadas conforme las reglamentaciones que a los efec-
tos se dicten.

Al ser la naturaleza juridica del sepulcro una mera
concesion regida por el Derecho Administrativo, la mis-
ma puede ser otorgada bien sea a titulo gratuito o bien a
titulo oneroso. Generalmente tal concesion va a ser otor-
gada con la obligacién por parte del titular de la sepultu-
ra de abonar una tarifa, la cual fijara el municipio. Dis-
tinto es el caso de los cementerios privados en los cuales
se abona un precio no una tarifa, y que tal precio necesita
de aprobacién por parte del municipio *2.

42 Con relacién a la policia mortuoria, la misma pertenece
siempre al Estado, y por tanto es propio del poder de policia local,
todo lo referido a inhumaciones, cremaciones, exhumaciones, etc.,
que comprenden aspectos de control sanitario, modos de efectuar las
inhumaciones (en tierras, en nichos, en osarios comunes, reduccio-
nes, etc.), pago de tasas e impuestos, registraciones, etc. Edgardo O.
ScotT1 (h), “Régimen juridico de los cementerios privados”, La Ley
1987-A Secc. Doctrina. Pag. 811
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