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INTRODUCCION.

La funcion administrativa se desarrolla no s6lo a través de actividades
administrativas sino también mediante bienes determinados situados en una
relacion de pertenencia respecto al Estado y que son los que constituyen los
bienes estatales que vamos a examinar en esta clase. Al estar destinados al
gjercicio de la funcion administrativa estos bienes presentan la peculiaridad de
un régimen juridico que se diferencia mas o menos sensiblemente, segin las
distintas categorias, del régimen de los bienes pertenecientes a los sujetos
privados.

Con otras palabras, la Administracion Puablica para el cumplimiento de sus
funciones cuenta con una organizacion, dispone de personal y requiere,
también, de bienes. Estos bienes que son afectados a dichas funciones estan
sometidos a un régimen juridico especial que, en los aspectos bésicos,
explicaremos aqui.

En esta tarea, es necesaria una primera aclaracion a la luz del derecho positivo
vigente: los bienes del Estado no estan sometidos a un tnico régimen y es
posible distinguir entre los bienes del dominio ptiblico y los bienes del dominio
privado del Estado. Esta clasificacion -—criticable, segiin veremos mas
adelante- viene impuesta por el Coédigo Civil y Comercial (arts. 235 y 236) que
reitera el sistema del historico Codigo Civil de Vélez Sarfield.

EL DOMINIO PUBLICO.

Concepto. El dominio publico es objeto de estudio tanto en el ambito del
derecho civil -corresponde a la asignatura Derechos Reales- y del derecho
administrativo como se efectuara en este curso. El Codigo Civil y Comercial no
suministra ninguna definicion. A falta, entonces, de una definicion legal,
emplearemos una muy difundida que expresa que el dominio publico es un
conjunto de bienes que de acuerdo al ordenamiento juridico, pertenecen a una
entidad estatal, hallAindose destinados al uso publico directo o indirecto de los
habitantes (Marienhoff).
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El dominio publico como propiedad publica del Estado. Uno de los problemas
que inicialmente se plante6 fue determinar la naturaleza del derecho del
Estado sobre los bienes (Alessi). Las distintas opiniones distan de ser
unanimes.

Una primera teoria, influenciada por el derecho romano, considera que el
derecho del Estado sobre los bienes esta ligado al derecho de soberania, en
razon al cual el Estado se habia constituido en administrador de los bienes que,
en cuanto a la propiedad, debian considerarse como res nullius. Una segunda
teoria senala que se trata de un puro y simple derecho de propiedad con
especiales limitaciones de caracter piblico tanto en lo que concierne a la
facultad de goce, como en los que se refiere a la facultad de disposicién. Una
ultima, considera que el Estado tiene sobre los bienes un derecho real de
naturaleza publica, un verdadero derecho de propiedad piiblica, institucién
paralela al derecho de propiedad del derecho privado, pero regulada por
normas de caracter puablico.

Entre nosotros algunos autores (Bielsa) han sostenido que “sobre los bienes
del dominio publico no hay derecho de propiedad”, “no se concibe un derecho
de propiedad donde el Estado no tiene el usus (que pertenece a la colectividad)
ni el fructus (porque son gratuitos) ni el abusus (porque debe conservarlo)”.
Otros que han prevalecido se han inclinado por considerar el dominio pablico
como una propiedad publica del Estado (Diez, Fiorini, Comadira). En fin “el
derecho de las cosas publicas es una materia de derecho publico con sello
propio. No constituye ni una repeticiéon ni un complemento del derecho civil”
(Forsthoff).

Elementos. La nocion de dominio publico que hemos enunciado supone cuatro
elementos, que fueron planteados originariamente por un autor espafol
(Ballbé) y tomados y desarrollados en nuestro pais por otro (Marienhoff) que
ha ejercido una perdurable influencia en el tema. Tales elementos son los
siguientes:

1. Subjetivo: quién es el titular del dominio publico. El punto no tiene una
respuesta pacifica. Tradicionalmente hay dos posturas. Algunos autores
consideran que el titular del dominio publico es el pueblo. “En concepto
nuestro, el dominio publico no se atribuye al Estado sino al pueblo (o
poblacion en el sentido de elemento constitutivo), si bien representado en el
Estado” (Bielsa, Marienhoff). Otros, entienden que el duefio de tales bienes es
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el Estado (Villegas Basavilbaso, Diez). Esta ultima posicion es la que ha
predominado.

Los bienes que integran el dominio publico no son res nullius, sino que
pertenecen al Estado, es decir, segin nuestro disefio constitucional, a la
Nacion, a las provincias, a los municipios, y a las entidades autarquicas tanto
territoriales como institucionales. Los titulares de tales bienes deben ser
personas juridicas publicas estatales, que formen parte de la Administracion
Puablica, centralizada o descentralizada. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion —desde antiguo “Fallos” 146:304 (1926)- ha sostenido que el titular de
los bienes del dominio publico es el Estado al expresar que para la afectacion
eficaz de una cosa al dominio publico se requiere que ésta se halle actualmente
en el patrimonio del poder publico.

Hay situaciones que pueden generar dudas y que es conveniente aclarar.

a) Tal como expresa Marienhoff cualquiera sea la tesis que se siga acerca del
titular del dominio publico -Estado o pueblo- so6lo pueden ser titulares del
dominio publico los organismos estatales. En otras palabras: no pueden ser
titulares de bienes del dominio publico las personas juridicas publicas no
estatales. Asi, por ejemplo, las cajas y colegios profesionales (de abogados,
arquitectos, ingenieros, médicos, etc.) tienen esa condicion y, por tanto, sus
bienes no pertenecen al dominio publico.

b) Otro tanto ocurre con la Iglesia Catolica Apostolica Romana. El art. 146

€ _»

inciso “c” del Codigo Civil y Comercial dispone que se trata de una persona
juridica ptblica. Esta, entonces, no puede, pues, ser titular de bienes del
dominio publico porque no es una entidad estatal. En nuestro derecho no
existe el denominado dominio publico eclesiastico. Pero pese a que los bienes
de la Iglesia Catolica no pertenecen al dominio publico si cuentan, segin la
jurisprudencia, con una condicién especial: son inembargables. La Corte
Suprema ha resuelto que revisten esta condicion los bienes que estan afectados
directamente al culto (“Fallos” 314:1324). El Codigo Civil y Comercial —
sancionado con posterioridad a este precedente- establece ahora claramente
que estan excluidos de la garantia comun de los acreedores “los bienes
afectados a cualquier religion reconocida por el Estado”, disposicion que
comprende a la Iglesia Catolica.

c) Los bienes de los concesionarios de servicios publicos, afectados a la
prestacion de éstos, tampoco integran el dominio publico, siendo bienes
privados de tales concesionarios, cualquiera que sea la época o la forma de su
adquisicion. Sin embargo, debe tenerse presente que el art. 243 del Cédigo

Civil y Comercial dispone que tratdndose “de los bienes de los particulares
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afectados directamente a la prestaciéon de un servicio piiblico, el poder de
agresion de los acreedores no puede perjudicar la prestacion del servicio”. Por
tanto, no hay que confundir dominio publico con servicio piiblico. Los bienes
de los particulares —concesionarios, etc.- que prestan estos ultimos no
pertenecen al dominio publico aunque tienen una regulacidén especial en
proteccién de la regularidad de la actividad que despliegan.

2. Objetivo: cudles son los bienes del dominio publico. Puede tratarse de
inmuebles (por ejemplo, las plazas, las calles, edificios, los parques nacionales,
etc.); muebles, registrables o no (por ejemplo, los automoviles, los
helicopteros, los libros de una biblioteca, los cuadros de un museo, etc.);
semovientes (por ejemplo, los caballos de las fuerzas armadas, los perros de la
policia, etc.) y los derechos y los bienes inmateriales (por ejemplo, las
servidumbres administrativas constituidas para beneficio de la comunidad
como la de electroducto; la fuerza hidraulica de un curso de agua publica, etc.).
En el desarrollo histérico de la disciplina siempre se acepté que los bienes
inmuebles podian integrar el dominio publico. La cuestion ha sido distinta con
los bienes muebles pues hay quienes niegan esta posibilidad. Uno de sus
expositores —Mayer- considera que las cosas muebles no revisten para la
Administracién un interés suficiente como para justificar la energia
extraordinaria con que se tutelan las cosas del dominio publico. Este criterio
no ha prosperado y, contemporaneamente, se admiten que los bienes muebles
lo integren aunque se exige —en palabras de Marienhoff- que “los bienes o
cosas que lo integran, fisicamente presenten o tengan un relativo cardcter
permanente e irremplazable: de no ser asi, no se justificaria ese excepcional y
severo régimen legal. Por eso las cosas consumibles y las fungibles no pueden
revestir caracter dominial”. O dicho mediante un ejemplo: “entre los muebles
de las dependencias publicas no revestiran caracter dominial los lapices
comunes, las plumas que se usan en las lapiceras, etcétera”.

Ahora bien, no so6lo las cosas inmuebles o las muebles, aislada o
separadamente consideradas, pueden integrar el dominio publico, sino
también consideradas en su conjunto, formando un todo, siempre que ese
complejo de cosas pertenezca a un mismo sujeto y se halle destinado a un fin
unico. Es el caso de la llamada universalidad piiblica. Como ejemplos de
universalidades publicas pueden mencionarse: las bibliotecas publicas, los
museos publicos, los archivos publicos, los zoolégicos, etc. Las universalidades
publicas pueden hallarse constituidas exclusivamente por muebles, o por
muebles e inmuebles. A veces la universalidad comprende tnicamente
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muebles, como ocurriria en el caso de una biblioteca publica instalada en el
edificio de un particular, alquilado por el Estado. Otras veces la universalidad
se compone de inmuebles y de muebles, como ocurriria en el supuesto de una
biblioteca publica instalada en un edificio perteneciente al Estado, en cuya
hipétesis la condicién de dominio publico abarca al conjunto: los libros y el
edificio. Los jardines zoolbgicos publicos también constituyen universalidades
de muebles e inmuebles (Marienhoff).

No so6lo las cosas sino también los objetos inmateriales y los derechos pueden
integrar el dominio publico.

En cuanto a los objetos inmateriales, por ejemplo, la fuerza hidraulica de un
curso de agua publica integra el dominio publico. Tal como se ha sefalado
(Marienhoff), la fuerza motriz o energia hidraulica participa de la condicion
legal del curso de agua de que procede segun el difundido principio de que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal (accesorium sequitur principale). Si el
curso de agua es publico, la respectiva fuerza o energia hidraulica tendra
también ese caracter. Por el contrario, si el curso de agua fuere privado, la
fuerza o energia hidraulica pertinente sera también privada.

En cuanto a los derechos que integran el dominio publico, siempre se ha
reconocido que forman parte de aquél las servidumbres ptiblicas, que, entre
otras —como veremos en proximas clases- incluyen las de sirga, la de
acueducto en favor de un pueblo para servicio de sus habitantes, la de
proteccion de zonas de fronteras, la de monumentos y lugares histéricos, la de
electroducto, etc. También los derechos intelectuales sobre las obras
cientificas, literarias y artisticas, una vez vencidos los términos por los que la
ley le acuerde al autor o a sus causahabientes la titularidad de tales derechos,
forman parte del dominio publico.

3. Normativo: en virtud de qué normas estan incorporados al dominio publico.
Segiin una reiterada expresion, no hay bienes publicos por naturaleza;
solamente la ley puede servir de fundamento para que un bien integre el
domino publico. El régimen juridico especial de los bienes que integran el
dominio publico deriva de la ley. En nuestro sistema es el art. 235 del Codigo
Civil y Comercial que establece cuales son los bienes pertenecientes al dominio
publico y el art. 236 cuéles pertenecen al dominio privado del Estado. El
articulo 237 establece cuales son los caracteres de aquéllos. Efectuaremos un
analisis mas detenido de estas normas, més adelante en esta clase.

Debe tenerse presente que es el Congreso de la Nacion el que legisla en la
materia. La determinacion de la condicién juridica de las cosas es una
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competencia que corresponde al gobierno nacional que fue delegada por las
provincias. Los rios por mandato del Cédigo Civil y Comercial forman parte del
dominio publico y ninguna de las provincias puede desconocer esa condicion.
Insistimos: en nuestro pais, la facultad de establecer o determinar cuéles cosas
son publicas y cudles privadas es exclusivamente nacional, porque es a la
Nacion a quien le corresponde la facultad constitucional de dictar los cédigos
substantivos, el Codigo Civil y Comercial en el caso. Pero de aqui no se sigue
que las provincias no tengan ninguna competencia en la materia pues en
nuestro ordenamiento juridico, todo lo atinente a la regulacion del uso de los
bienes del dominio publico es materia de legislacion local, es decir, cada
provincia tiene facultad constitucional para legislar al respecto dentro de su
jurisdiccion. Por ejemplo, las playas constituyen bienes del dominio ptblico —
lo establece el citado art. 235 inciso “b” como ya veremos- y esta condiciéon no
puede ser desconocida por las provincias; sin embargo éstas pueden dictar una
regulacion local reglamentando el uso de las playas. Por ejemplo, encontramos
en dicho d&mbito disposiciones que reglamentan la instalacion de carpas y
sombrillas, la extraccion de arena, el uso de cuatriciclos, etc.

4. Teleologico: a qué fin estan destinados los bienes del dominio ptblico. Los
bienes que lo constituyen estan afectados al uso directo o indirecto de la
comunidad. En palabras de la ley: “cualquier otra obra publica construida para
utilidad o comodidad comun” (art. 235, inciso “f” del Coédigo Civil y
Comercial). Respecto de esta expresion —Diez ha sefalado- que se puede
sostener que cuando “emplea la palabra utilidad o comodidad comun, el
contenido es mas amplio que el del servicio publico, vale decir que la idea del
servicio publico esta contenido en esa disposicion de nuestro Codigo”.

Este aspecto del dominio publico tampoco ha permanecido libre de
controversias. Basicamente la cuestiéon discutida es si es exigible un uso directo
o indirecto. Bielsa —uno de los autores clasicos en nuestra disciplina- afirmaba
que “lo que caracteriza el dominio publico no es la sola utilidad publica, sino el
uso publico directo de las cosas que lo constituyen". Su opiniéon no ha
prevalecido y la generalidad de los autores considera que la cuestion ha
quedado resuelta en el ordenamiento juridico argentino en el sentido de que el
uso publico puede ser no sélo el directo o inmediato, sino también el indirecto
o mediato. La circunstancia —que se acaba de senalar- de que el Cédigo Civil y
Comercial incluya en el dominio publico a cualquier obra publica construida
para utilidad o comodidad comiin, “revela claramente que dicha norma no
s6lo comprende el uso directo, sino también el indirecto. La utilidad o
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comodidad comiin excede del mero uso directo. La expresion de nuestra ley es
genérica: no so6lo abarca el uso directo, sino también el indirecto”
(Marienhoff).

Caracteres. El art. 237 del Cédigo Civil y Comercial expresa que "los bienes
publicos del Estado son inenajenables, inembargables e imprescriptibles”. La
mnemotecnia permite acuiar la regla de las tres “i”.

1. Inenajenables. La expresion corriente hasta la reforma del Cédigo Civil y
Comercial era inalienable que debe considerarse equivalente a la actual,
inenajenable. Por tal se entiende que el bien esta fuera del comercio juridico
pero no de un modo absoluto pues se admiten que sobre ellos se constituyan
concesiones o se otorguen permisos especiales de uso. La inalienabilidad es, en
definitiva, un medio juridico a través del cual se tiende a hacer efectiva la
proteccion de estos bienes, a los efectos de que cumplan el fin para el cual han
sido afectados. En virtud de esta caracteristica, por ejemplo, los bienes
integrantes del dominio ptblico no pueden ser objeto de compraventa, ni de
otros actos juridicos que impliquen transferencia de dominio. Como concluye
Marienhoff, el acto administrativo que dispusiere la venta directa de una cosa
dominical -es decir, sin su previa desafectacién-, seria un acto ilegitimo.

Esta caracteristica, como dijimos, no sustrae absolutamente del comercio
juridico a los bienes del dominio publico. S6lo es incompatible el comercio
juridico de derecho privado pero no el de derecho publico. Las cosas del
dominio publico, mientras permanezcan tales —dejarian de serla, por ejemplo
seglin veremos, sin son desafectadas- si bien no pueden ser vendidas ni
hipotecadas, por ejemplo, pueden en cambio ser objeto de otros actos juridicos
compatibles con el régimen que las disciplina y con el fin que motiva su
afectacion; asi, verbigracia, pueden ser objeto de derechos especiales de uso,
otorgados o adquiridos mediante los medios o formas reconocidos por el
derecho administrativo; pueden igualmente ser expropiadas, ya que la
expropiacion constituye un negocio juridico de derecho publico, etc.
(Marienhoff).

2. Imprescriptibles. La imprescriptibilidad constituye un instrumento frente a
las eventuales usurpaciones de los particulares que con el transcurso del
tiempo terminarian por imponerse. Este principio tiene por objeto conservar
el dominio publico en su integridad. Se trata de que el dominio publico quede y
sea en todo momento y en todas partes dedicado al uso directo o indirecto de la
comunidad (Diez).
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Pese a su clara consagracion legal algunos autores (Garcia de Enterria) hablan
del dogma de la imprescriptibilidad y consideran que debe ceder en los casos
de una prescripcion larga (sesenta, setenta o mas afios). Dicho autor en un
difundido ensayo sobre el tema invita a examinar el tema mediante el siguiente
ejemplo: “Imaginemos un propietario de un terreno a quien un dia cualquiera
la Administracion cita para demostrarle cumplidamente, en virtud de viejos
titulos indubitables, que el terreno en cuestiéon no le pertenece por la razéon de
ser una parcela integrante del dominio publico, parte —sigue la hip6tesis—de
una red de caminos hace quinientos anos; ha habido, pues, una usurpaciéon
inicial, cuya nulidad de origen le impide convalidarse con el tiempo, y, a la vez,
este tiempo tampoco ha podido sanar el defecto de justo titulo, pues cualquier
excepcion de prescripcion ordinaria o extraordinaria quedaria radicalmente
enervada por virtud del dogma de la imprescriptibilidad. Afiadamos que los
datos de que se dispone no dejan lugar a dudas: la prueba de la titularidad y de
la misma usurpaciéon inicial es perfecta. El propietario, naturalmente, no
acepta la pretension de la Administracién, y la discrepancia queda planteada.
Yo invito a cuantos creen en la eficacia de formales declaraciones de
imprescriptibilidad que intenten justificar, en el orden practico, la posicion de
la Administraciéon y, mas dificil atin, que eviten su condenacion ineluctable
ante cualquier jurisdiccién que hubiera de conocer del caso. Si aceptan, como
es forzoso, que el propietario del ejemplo lleva todas las de ganar, el
experimento puede continuar de esta forma: reduzcamos paulatinamente ese
tiempo de antigiiedad de la usurpacion originaria, y vayamos analizando, como
en un laboratorio, los sucesivos resultados: 450 anos, 400, 300, 275, 250, 200,
150., 125, 100 anos. ¢Sigue siendo invencible todavia la posicion del
propietario? Bien, pasemos ahora el cabo magico de los cien anos: 99, 90, 85,
50, 25 afios... ¢En qué limite deja tal propietario de serlo efectivamente?
¢Desde qué momento—pues tiene que haber uno—la Administracién recobra
su titularidad irresistible? ¢No denuncia este experimento, en cuanto juega de
tal manera el tiempo, que alguna suerte de prescripcion es esgrimible frente a
las dependencias del dominio publico?”

Estas reflexiones, sin embargo, chocan tanto en Espafna —desde donde escribe
Garcia de Enterria- como en la Argentina, con la clara letra de la ley que
consagra el principio de imprescriptibilidad.

3. Inembargables. Los bienes del dominio publico son inembargables y ello
deriva de la nocién de embargo. Este constituye una medida de seguridad que
procura evitar que el titular pueda disponer de la cosa enajenandola, proceder
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que el titular del bien no puede efectuar en virtud del recordado caracter
inenajenable.

Clasificaciones. Estas —segin el criterio que adoptamos desde la teoria
general- tienen generalmente un valor relativo. En ocasiones tienen algunas
consecuencias juridicas; en otras, una finalidad did4ctica. Este es el caso por lo
que se dira mas adelante.

En razon de sus titulares se clasifican en nacionales, provinciales, municipales
y de entes descentralizados. En razon de su formacién, en naturales y
artificiales (el rio, el dique sobre el rio). En razén de la jurisdiccién —y en
virtud de nuestra organizacion constitucional- en nacionales, provinciales y
municipales. En razon de la materialidad del bien, en inmuebles, muebles,
objetos inmateriales y derechos.

También se emplean, con fines expositivos, otras clasificaciones: a) dominio
publico terrestre; b) dominio publico aéreo y ¢) dominio publico hidrico que
admite tres subclases: ¢’) dominio publico maritimo, c¢”) dominio publico
fluvial y ¢’”) dominio publico lacustre.

Una de las clasificaciones méas relevantes es la que tiene que ver con la
formacion de los bienes publicos y que permite distinguir —como dijimos-
entre el dominio publico natural y artificial. Los primeros lo integran sin
necesidad de obra alguna: los rios lo son por el s6lo hecho de serlos. Los
artificiales —como una calle, plaza camino, puente, etc.- exigen la intervencién
humana mediante obras.

Creacion y extincion del dominio piblico. Afectacion y desafectacion. Al
comienzo rescatamos una definicién de la doctrina sobre el dominio publico.
En este punto, emplearemos la de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que dice asi: "Los bienes del dominio publico, del Estado general, de los
Estados particulares y de los municipios, son los de uso publico, sea por su
naturaleza o por su afectacion o destino a un servicio de utilidad publica, y
estos ultimos mientras dure esa afectacion o destino".

1. La palabra afectacion aplicada al dominio publico ha sido tomada de la voz
francesa affectation. Quizas, con mayor apego al diccionario de la lengua, la
palabra mas precisa es consagracion.

Al margen de esta disquisicion lingiiistica, la afectacion -dice Marienhoff- es el
hecho o la manifestaciéon de voluntad del poder publico, en cuya virtud la cosa
queda incorporada al uso y goce de la comunidad. En otros términos, puede
consagrarse tanto por actos como por hechos.
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Expresabamos que algunas de las clasificaciones tenian su relevancia. Aqui
puede apreciarse. En efecto, los bienes naturales determinados en la ley
pertenecen al dominio publico desde su propia inclusion en el Cédigo Civil. Los
bienes artificiales, en cambio, hasta que no se produce la efectiva consagracién
al uso comun, se hallan en el patrimonio estatal pero en la condicion de bienes
del dominio privado del Estado.

Con otras palabras, cuando se trata de bienes del dominio publico natural -
volvemos aqui al ejemplo del rio- la afectacién se produce con la sancién de
una ley, surge de la propia norma que establece la condicion de dominio
publico del bien. Méas claro atn, ocurre desde la sancién del Codigo Civil. “Se
trata de una afectacion ministerio legis, que se produce simultGneamente con
la declaracion del caracter publico del bien” (Marienhoff).

Pero cuando se trata de bienes del dominio publico artificial la cuestion es
distinta. La afectacion de éstos se realiza mediante la creacion del respectivo
bien (v.gr. se construye una calle, una plaza, un cementerio, etc.). La facultad
de crear tales bienes es, por regla, local; pertenece a las facultades no
delegadas por las provincias a la Nacién y consecuentemente, la afectacion de
dichos bienes es, también por regla, una facultad local. Las plazas constituyen
dominio publico porque asi lo establece el Cédigo Civil y Comercial, esto es, el
legislador nacional. Pero son los municipios los que construyen dichas plazas y
los que las afectan al uso publico. Excepcionalmente es el Estado Nacional el
que lo hace. Asi, por ejemplo, si compra un terreno para la construccion de una
delegacion de la AFIP en una provincia o para la instalacion de tribunales
federales. En estos casos, creacion y afectacion, emanan de un Organo
nacional.

La afectacion puede derivar de una ley, de un acto administrativo o de hechos.
Como se desprende de lo que hemos dicho los bienes publicos naturales so6lo
pueden afectarse por ley. En cambio los bienes publicos artificiales pueden
también afectarse por actos administrativos o por hechos. En todos los casos la
afectacion debe ser efectiva y actual, lo cual excluye que sea futura o potencial.
El bien debe estar de hecho afectado al uso o servicio publico. La mera
adquisicion de un inmueble y la declaraciéon de que alli se realizara la obra no
implica afectacién al uso publico (Diez). La Corte Suprema asi lo decidi6é en un
lejano precedente de 1910 (“Fallos” 113:158, “Kenny, Santiago c. Provincia de
Santa Fe”). Alli el tribunal expres6 que “el inmueble embargado no era asiento
de la jefatura politica de la ciudad de Rosario en las fechas del embargo” ni
tampoco “se ha manifestado que lo fuera posteriormente, pues sélo existe un
proyecto desde arios atras, de construir en €l un edificio para tal fin, sin que se
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haya dado principio a las obras; lo que vale decir, que con el embargo y venta
no se perturba o impide el funcionamiento actual de ninguna institucién
administrativa”. Por estas razones mantuvo el embargo trabado.

Se advierte que la cuestion no tiene precision aritmética. No existe —si se nos
tolera el neologismo- un afectéometro. Como se ha observado, el caso de las
obras terminadas y el de las obras no comenzadas, representan aqui los
supuestos extremos; entre ellos quedaran colocados ciertos supuestos
intermedios: el de las obras paralizadas, el de las que estan en curso de
construccion y el de las que estan a punto de ser terminadas (Marienhoff).

La afectacion mediante hechos puede generar algunas dudas respecto a sus
alcances. Los autores (Marienhoff, Diez) suelen senalar una serie de ejemplos
que permiten formar una idea sobre la cuestion. Aqui se transcriben algunos:
a) dejar expedita la cosa (calle, puente, monumento, etc.) al uso publico; b)
inaugurar una obra, dejandola abierta al uso publico, inauguracién que
“incluso puede consistir en el simple hecho de descorrer el lienzo que cubria el
monumento, en cortar la cinta que atravesaba la calle” (Marienhoff); c) retirar
los avisos u obstaculos que prohibian o impedian el acceso al publico; d)
reemplazar un camino, o un tramo del mismo, que esta en malas condiciones,
por un camino o tramo nuevos que se encuentran en buenas condiciones; €)
incorporar cosas a un museo a fin de que el publico las contemple o admire,
etc.

Por dltimo, diremos que mediante la prescripcion y el uso inmemorial no s6lo
puede se puede alcanzar la adquisicién de un bien determinado —perteneciente
a un particular- a favor del Estado, sino que son mecanismos idoneos de
afectacion al uso publico sea directo o indirecto.

2. La desafectacion significa sustraer al bien de su destino al uso publico,
haciéndolo salir, por lo tanto, del dominio publico para ingresar al dominio
privado, sea del Estado o de los particulares. Aqui vale lo afirmado para la
afectacion, esto es, que podra instrumentarse mediante un acto administrativo
o un hecho.

En general la desafectacion no implica un cambio en la titularidad del bien ya
que éste puede seguir perteneciendo a su anterior propietario —el Estado
Nacional, provincial o municipal- pero, claro esta, bajo otro régimen juridico.
Dos son los requisitos esenciales para la validez y eficacia de la desafectacion:
a) el asentimiento inequivoco de las autoridades y b) que, tanto al manifestar
su asentimiento como al emitir el respectivo acto, las autoridades actien en
gjercicio legitimo de su competencia Para explicar mejor algunas cuestiones
que se presentan, echaremos mano nuevamente a la distincion entre bienes
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publicos naturales y artificiales y —como lo hicimos con la afectacién- entre
desafectacion formal (por actos administrativos) e informal (por hechos).

Los bienes publicos naturales pueden ser desafectados mediante ley: el tinico
organo competente para modificar la condicién juridica de estos bienes es el
legislador nacional. Pero también los hechos de la naturaleza pueden provocar
dicha desafectacion: es el caso del cambio de lecho de un rio.

Los bienes artificiales —se reitera- también pueden ser desafectados formal o
informalmente. En el primer caso, debemos tener presente el conocido
principio del paralelismo de las formas y de las competencias. Por regla, si el
bien fue afectado mediante un decreto debera ser desafectado por otro
nacional, provincial o municipal segiin corresponda. En el segundo caso, los
hechos pueden ser la fuente de una desafectacion. Valgan estos ejemplos: el
traslado de un cementerio a otro lugar, con lo cual el inmueble del primitivo
cementerio que se desocupa queda desafectado; el cierre definitivo de un
camino al transito; el cambio de destino de un edificio publico, que en lo
sucesivo es sustraido al uso publico; etcétera (Marienhoff).

Finalmente —como lo explicamos con la afectacién- la desafectacion puede
producirse por el no uso inmemorial. La desafectacién por no uso inmemorial
sblo procede respecto a bienes del llamado dominio publico artificial, no asi
respecto a los bienes del llamado dominio publico natural. Ello es asi porque el
no uso inmemorial importa una desafectacion tdcita por hechos humanos y
como antes dijimos so6lo los bienes publicos artificiales pueden ser
desafectados por esa via. Los bienes publicos naturales —tolérese aqui
nuevamente el ejemplo del rio- no pueden ser desafectados por no uso
inmemorial, porque el modo de desafectacion es formal, a través de una ley.

Los bienes que integran el dominio publico.

1. La regulacion legislativa. El Codigo Civil y Comercial establecid, como en
otros tantos aspectos, modificaciones en las instituciones que reglaban
separadamente los antiguos codigos civil y de comercio. Ahora los articulos
235 y siguientes regulan la institucion bajo el titulo "Bienes con relaciéon a las
personas". El art. 235 establece cuales son los bienes pertenecientes al dominio
publico y el art. 236 cuéles pertenecen al dominio privado del Estado. El
articulo 237 establece cuales son los caracteres de aquéllos.

El art. 235 sin formular, como se dijo, una definicién, realiza una enumeracion
de los bienes pertenecientes al dominio publico. Son bienes pertenecientes al
dominio publico, excepto lo dispuesto por leyes especiales:
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a) el mar territorial hasta la distancia que determinen los tratados
internacionales y la legislacién especial, sin perjuicio del poder jurisdiccional
sobre la zona contigua, la zona econdémica 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 porcién de tierra que
las mareas bafnan y desocupan durante las mas altas y mas bajas mareas
normales, y su continuacién hasta la distancia que corresponda de
conformidad 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 periglacial y toda
otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general,
comprendiéndose las aguas subterraneas, sin perjuicio del ejercicio regular
del derecho del propietario del fundo de extraer las aguas subterraneas en la
medida de su interés y con sujecién 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 méaximas crecidas ordinarias. Por lago o
laguna se entiende el agua, sus playas y su lecho, respectivamente, delimitado
de la misma manera que los rios;

d) las islas formadas o que se formen en el mar territorial, la zona econémica
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 suprayacente al territorio y a las aguas jurisdiccionales de
la Nacion Argentina, de conformidad con los tratados internacionales y la
legislacion especial;

f) las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra piiblica
construida para utilidad o comodidad comiin;

g) los documentos oficiales del Estado;

h) las ruinas y yacimientos arqueolégicos y paleontologicos.

2. Examen en particular de los bienes que integran el dominio publico.

Los autores generalmente clasifican el dominio publico desde distintos puntos
de vista. Algo ya hemos anticipado en la clase pero volvemos ahora
nuevamente porque auxilia para explicar mejor el tema.

Deciamos que podia distinguirse: a) dominio publico terrestre; b) dominio
publico aéreo y c¢) dominio publico hidrico que admite tres subclases: ¢’)
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La enunciacion del art. 235 contiene expresiones de cada uno de ellos. El
dominio publico terrestre cuando se refiere a las calles, plazas, caminos,
puentes (inciso “f”). El dominio publico maritimo cuando menciona al mar
territorial (inciso “a”). El dominio publico fluvial cuando incluye a los rios
(inciso “c”) y el dominio publico lacustre cuando lo hace con los lagos y
lagunas (inciso “c”). El dominio publico aéreo cuando incorpora al dominio
publico el espacio aéreo suprayacente al territorio y a las aguas
jurisdiccionales (inciso “e”).

El denominado dominio publico artificial tiene una clara consagracién cuando
incluye a “las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra
piblica construida para utilidad o comodidad comun” (inciso “f”). Anadimos
que esta disposicion es la que permite incluir como pertenecientes al dominio
publico, por ejemplo, la Casa de Gobierno, el Congreso Nacional y las
legislaturas provinciales, los ministerios, los tribunales de justicia, las escuelas,
colegios y universidades, las comisarias de policia, las prisiones, los hospitales,
los asilos y hospicios, los monumentos y los lugares declarados historicos, los
edificios, construcciones y demas cosas que estan destinados a la defensa
nacional, como fortalezas, arsenales, cuarteles, aerodromos y bases navales o
militares, etc

Senalamos finalmente de manera muy breve -porque volveremos sobre la
cuestion en una proxima clase- que las ruinas y yacimientos arqueologicos y
paleontologicos cuentan con un régimen especifico. Es la ley 25.743 de
proteccion del patrimonio arqueolégico y paleontolégico cuyo articulo 9
dispone que: “Los bienes arqueologicos y paleontolégicos son del dominio
publico del Estado nacional, provincial o municipal, segin el ambito
territorial en que se encuentren, conforme a lo establecido en los articulos
2339 y 2340 inciso 9° del Codigo Civil —hoy derogados pero sustituidos en
cuanto a su contenido por el citado art. 235 del Cédigo Civil y Comercial- y por
el articulo 121 y concordantes de la Constituciéon Nacional”.

EL DOMINIO PRIVADO DEL ESTADO.

Los bienes estatales estin sometidos a un doble régimen juridico. Esta
situacién suele generar algunas confusiones. Pero, ademas, muchos consideran
que se trata de una forzada distinciéon que resulta anacronica toda porque se
apoya en la superada teoria de su doble personalidad.

El primero —que explicamos hasta aqui- es el del dominio publico. El otro, es el
del dominio privado. El Estado tiene sobre estos bienes “un verdadero derecho
de propiedad. Puede enajenarlos, si bien observando ciertas formas y
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condiciones, prescriptas en diversas leyes de caracter administrativo. Estos
bienes, por otra parte, estin sujetos a la prescripcion y pueden ser
embargados, salvo disposicidon expresa de la ley que los exceptiie del embargo”
(Salvat).  Diremos entonces que los bienes del dominio privado no son
inenajenables ni imprescriptibles ni inembargables.

El articulo 236 del Codigo Civil y Comercial regla el dominio privado del
Estado. Dice asi: “Pertenecen al Estado nacional, provincial o municipal, sin
perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales:

a) los inmuebles que carecen de dueiio;

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

c) los lagos no navegables que carecen de dueio;

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

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

Formularemos algunos comentarios en torno a ciertos supuestos. Por lo pronto
habra de senalarse que el inciso “a” en cuanto declara del dominio privado a
los inmuebles que carecen de duefio remite a una cuestion histoérica.
“Descubierto el continente americano, los reyes de Espafna se atribuyeron el
dominio de la totalidad de las tierras, que en parte fueron después
distribuyendo sucesivamente entre sus servidores o concediendo a
particulares. Declarada la independencia de nuestro pais y organizado éste
bajo el régimen federal, los derechos de los reyes de Espafia pasaron a la
Nacion y a las provincias. De este modo, toda la tierra no concedida a los
particulares quedaba formando parte del demonio privado del Estado”
(Salvat). En virtud de este precepto las denominadas tierras fiscales y las
sucesiones vacantes son del dominio privado del Estado.

Las minas, como es sabido, cuentan con una legislacion especifica en nuestro
derecho. Y en este sentido el inciso “b” guarda armonia con lo establecido por
el art. 7 del Codigo de Mineria que dispone que “las minas son bienes privados
de la Nacion o de las Provincias, segtn el territorio en que se encuentren”.

El inciso “c” debe analizarse “en conjunto con las otras disposiciones —mas
puntualmente el art. 235 inc. “c”- lo que supone que tendran el caracter de
bienes del dominio privado aquellos lagos no navegables que no tengan dueno,
pero que tampoco tengan la aptitud de satisfacer usos de interés general (pues
de otro modo se trataria ‘de toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de
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satisfacer usos de interés general’ y resultando, por ello del dominio publico
del Estado)” (Tobias-Alterini).
El dltimo inciso consagrando un criterio residual, dispone que tienen la
condicion de bienes del dominio privado los adquiridos por el Estado nacional,
provincial o municipal bajo cualquier titulo, salvo que se disponga su
afectacion al dominio publico.

OTRAS SITUACIONES.

Debe tenerse presente, por un lado, que el Cédigo Civil y Comercial establece
en el art. 14 dos categorias de derechos: los individuales y los de incidencia
colectiva. Por otra parte, que el art. 243 dispone que tratandose “de los bienes
de los particulares afectados directamente a la prestacion de un servicio
publico, el poder de agresién de los acreedores no puede perjudicar la
prestacion del servicio”. Por tanto, no hay que confundir dominio ptblico con
servicio publico. Los bienes de los particulares —concesionarios, etc.- que
prestan estos ultimos no pertenecen al dominio publico aunque tienen una
regulacion especial en proteccidon de la regularidad de la actividad que
despliegan.

Finalmente, debera repararse en la categoria de los denominados bienes
culturales. En efecto, 1a ley 25197 crea un Registro Unico de Bienes Culturales
y designa a la Secretaria de Cultura de la Nacion como autoridad de aplicacion.
Debe tenerse presente que la ley 25.257 aprueba la Convenciéon del Unidroit
sobre Objetos Culturales Robados o Exportados Ilegalmente que combate el
comercio ilicito de objetos culturales. El articulo 2 dice asi: “A los efectos de la
presente ley se entiende por bienes culturales, a todos aquellos objetos, seres o
sitios que constituyen la expresiéon o el testimonio de la creacion humana y la
evolucion de la naturaleza y que tienen un valor arqueoldgico, historico,
artistico, cientifico o técnico excepcional. El universo de estos bienes
constituira el patrimonio cultural argentino”.

DOMINIO Y JURISDICCION.

Dominio y jurisdiccion constituyen conceptos distintos. Pero, en algunas
circunstancias, ambas figuras pueden tener aplicacion simultanea respecto a
una misma cosa y ello provoca ciertas confusiones.

En primer lugar, la situaciéon que no ofrece dudas es aquella en la que el titular
del bien del dominio publico ejerce sobre éste su jurisdiccion (un bien del
Estado nacional sobre el que ejerce la jurisdicciéon federal, la Casa de Gobierno,
el Congreso de la Nacion). La otra situacion se configura en aquellos otros

17

Bienes culturales

Dominio y
jurisdiccién son
conceptos
distintos.



casos en los que la titularidad del bien y la jurisdiccién sobre él les
corresponden a entidades distintas. Marienhoff lo explica asi: “Como ejemplo
del primer supuesto puede recordarse un rio exclusivamente situado dentro de
los limites de una provincia, en cuya hipoétesis la titularidad sobre el bien y la
jurisdiccion le pertenecen a la misma entidad; como ejemplo del segundo
supuesto podria mencionarse a un rio navegable interprovincial, cuya
titularidad les corresponde a las respectivas entidades locales, en tanto que la
jurisdiccion le pertenece a la autoridad nacional en todo lo atinente a la
navegacion”. Y continta: “El dominio publico se refiere a la condicion y
situaciéon legal de la cosa o bien; la jurisdiccion se refiere a la potestad para
reglar lo atinente al uso de dicha cosa o bien, potestad que puede comprender
todos los usos de que es susceptible ese objeto, como ocurriria con el rio
exclusivamente situado dentro de una provincia, a cuyo respecto la entidad
provincial tiene atribuciones para reglar todo lo relacionado con los usos de
que ese rio es susceptible, o dicha potestad puede referirse a un determinado
uso 0 a varios usos, como ocurriria con el rio navegable interprovincial, a cuyo
respecto la facultad para reglar lo relacionado con la navegacion le pertenece a
la Nacion, en tanto que las facultades para reglar todos los restantes usos les
pertenecen a las provincias atravesadas o limitadas por ese curso de agua”.

EL DOMINIO PUBLICO Y EL DOMINIO PRIVADO EN LA PRACTICA.

Un caso decidido por la Corte Suprema —“Brondello s Usucapion”, ver el texto
mas abajo, en la orientacién jurisprudencial- muestra en funcionamiento,
practicamente todas las cuestiones que hemos examinado hasta ahora: équién
es el titular del bien?, ¢pertenece al dominio publico o al dominio privado?,
¢estaba afectado a una finalidad puablica?, écomo opera la desafectacion?

1. Los hechos, basicamente, son los siguientes: Luis Brondello promovié una
demanda de usucapién respecto del inmueble que individualiza como una
manzana situada en la localidad de Puerto General San Martin, Departamento
San Lorenzo, Provincia de Santa Fe, contra el titular de la inscripcion registral
y cualquier otro sujeto que invoque derechos sobre ese bien. Relatdé que dicha
fraccion esta a nombre del Estado Nacional y que su madre fue poseedora de
la mentada fraccion desde décadas atras. Indicé que cuando ella falleci6 siendo
unico heredero, la sucedi6 en dicha posesién y desde aquel momento y en
adelante la continu6 por si mismo, manteniéndola incluso en la actualidad. En
ese doble caracter el actor accion6é por usucapidon. Manifestd que el
03/08/1946, su madre suscribi6 con Omindo Araya boletos de compraventa
por varios lotes y que a partir de entonces y por mas de 40 afios, su madre,
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ejercid la publica, pacifica e ininterrumpida posesién, que luego continué él,
desde el deceso de aquélla, cumpliendo ambos con los actos posesorios
establecidos en los articulos 2384 y concordantes del Codigo Civil. Aclaro,
ademas, que se ha efectuado en el lote una explotacioén agricola y que se han
conseguido los servicios de agua y luz. Todo ello ocurri6 ininterrumpidamente,
sin ningun tipo de cuestionamiento. En virtud de ello, su parte puede justificar
una posesion por mucho mas de veinte anos, con los recaudos pertinentes para
afirmar su usucapion y accionar legalmente.

2. La demandada se opuso, afirmé que el inmueble mencionado es del dominio
publico del Estado Nacional y por lo tanto esta alcanzado por los elementos de
inalienabilidad e imprescriptibilidad. Indica que en fecha 20/04/1944 por el
Decreto N° 10.107/44 se declar6 de utilidad publica el uso de todas la
instalaciones, cualquiera fuera su naturaleza, utilizadas o susceptibles de
utilizarse para la recepcion, almacenamiento, acondicionamiento y embarque
de granos ubicado en los recintos portuarios o en las inmediaciones de los
mismos y se dispuso su arrendamiento o expropiaciéon, encomendandose dicha
tarea a la Comision Nacional de Granos y Elevadores. El 30/03/1946 mediante
el Decreto N° 9626/46 se dispuso la conversion en expropiacion de dominio de
los juicios de expropiaciéon de uso iniciado o a iniciarse por el Decreto N°
10107. En dicha normase hace mencion a las instalaciones que serian
expropiadas a la firma “La Plata Cereal Co”, entre las cuales se encontraba el
Galpon mecanizado con silos denominados “El Litoral” en el Puerto San
Martin, Provincia de Santa Fe. Se trata de un complejo de instalaciones
portuarias en todas las inmediaciones existentes en Puerto General San Martin
que incluye como parte de todo al lote motivo de estas actuaciones. El proceso
de expropiacion se tramit6 en autos “Fisco Nacional ¢/ La Plata Cereal Co s/
Expropiacion”, en el cual en fecha 03/09/1970 se transfirieron los bienes del
juicio al Estado Nacional que fueron debidamente inscriptos.

3. La Corte encontré que el Estado Nacional tenia razén. Nada sustituye la
lectura de una sentencia ni la sintesis que sigue:

a) los términos empleados en la legislacion aplicable no dejan dudas en cuanto
a que el predio en cuestion pertenece al dominio publico del Estado Nacional,
toda vez que forma parte del puerto y se encuentra afectado a un servicio
publico.

b) los bienes que pertenecen al dominio publico del Estado Nacional pueden
cambiar su condicidon juridica a través de la desafectacion. Desafectar un bien
significa sustraerlo de su destino al uso publico, haciéndolo salir del dominio
publico para ingresar al dominio privado, sea del Estado o de los administra
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dos. El principio consiste en que los bienes desafectados ingresan al dominio
privado del Estado; la excepcion consiste en que dichos bienes ingresen al
dominio privado de los administrados.

c) la propiedad publica termina por la desafectacion y tal desafectacion
produce el efecto general de cambiar la condicién juridica del bien, que se
torna a partir de ella enajenable, prescriptible, embargable y regido, no ya
por las disposiciones del derecho administrativo relativas a la policia de los
caminos y de las calles, sino por el derecho civil, a cuyo campo de accién ha
ingresado, como consecuencia de aquella.

d) es necesaria una evidencia absoluta de la desafectaciéon y los actos o hechos
que la produzcan por parte del Estado Nacional deben ser indudables y
manifestarse por constancias inequivocas.

e) a la luz de estas consideraciones no se encuentra controvertida en la causa la
inexistencia de un acto de desafectacion formal, ni surge de la sentencia la
existencia de hechos de los cuales se pueda derivar la desafectacion tacita del
predio en cuestiébn. La cadmara de apelaciones tuvo por acreditada la
desafectacion del predio con el solo argumento de que el Estado Nacional
habria asentido pacificamente que en el inmueble funcionara una explotacién
agropecuaria de la actora, sin valorar las constancias que demostraban que el
bien continué afectado a un servicio publico durante el tiempo en que la actora
invoca haber adquirido el predio por usucapion.
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ORIENTACION BIBLIOGRAFICA.

El texto de la clase constituye una guia para el estudio que requiere necesariamente lecturas
complementarias.

El texto clasico en la disciplina es el Tratado del dominio ptiblico, Buenos Aires, Tea, 1960 de
Miguel S. Marienhoff. Esta obra, luego fue incorporada como tomo V de su Tratado de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992 (hay varias reimpresiones
posteriores). Antes Manuel Maria Diez habia publicado su Dominio Publico (Teoria general
y régimen Juridico), Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1940. Tras la aparicion de la obra de
Marienhoff se publicaron numerosos estudios monograficos sobre temas particulares. Recién
en 2009 se publica un nuevo texto integral sobre la materia bajo la direccion de Gabriel De
Reina Tartiere Dominio Publico. Naturaleza y régimen de los bienes ptiblicos, Buenos Aires,
Heliasta, 2009.

En el Tratado de Derecho Administrativo de Agustin Gordillo se dedica uno de los capitulos
al dominio publico.
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La regulacion basica de la institucion esta en el Codigo Civil y Comercial. Los comentarios a
los articulos pertinentes se encuentran en este Codigo Civil v Comercial Comentado dirigido
por Marisa Herrera, Gustavo Caramelo y Sebastian Picasso.

También se escogen una serie de trabajos de libre acceso en la web.

Una sintesis y presentacion del tema del dominio puablico puede verse en Juan Carlos
Cassagne e Ignacio M. de la Riva, Formacion trayectoria y significado actual del dominio
publico en la Argentina . Un estudio general del mismo autor es igualmente ttil: La
naturaleza juridica del dominio publico .

La condicion de los bienes de los concesionarios puede verse en el trabajo de Ignacio M. de la
Riva El dominio piiblico y los bienes afectados a la prestacion del servicio ptiblico.

Sobre la imprescriptibilidad, el texto —a esta altura también un clasico- de Eduardo Garcia de
Enterria Sobre la imprescriptibilidad del dominio publico .

ORIENTACION JURISPRUDENCIAL.

Imprescriptibilidad del dominio publico: el caso “Vila”.

Afectacion al uso publico. El caso "Estado Nacional c. Provincia de Buenos Aires"

Afectacion y desafectacion segin la Corte Suprema, la Procuracion General y la Camara
Federal de Apelaciones.

Distincion entre jurisdiccidon y competencia en un dictamen de la Procuraciéon del Tesoro de
la Nacion.
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