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Palzhras clave: dominio publico - propiedad - intervencién administrativa
—concesidn — permiso — derechos reales administrativos - fideicomiso piiblico
— recursos naturales — propiedad indigena.

Key words: public domain- ownership- administrative intervention-
concession- license- administrative rights int rem — trust over property under
public domain- natural resources- indigenous people’s property.

1. Raices del dominio piiblico en el Derecho argentino: sus fuentes
¥ precursores

Los primeros estudios sobre el dominio publico en la Argentina dejan entrever
claramente el fuerte influjo que tuvo Ja doctrina francesa en la configuracién
inicial de este instituto en el Derecho argentino. Autores como PARDESSUS,
Havriou, BerTHELEMY, DUCROCKQ, WALINE, BARCKHAUSEN, SALEILLES,
Perioux, Ducurt, JEZE, pero por sobre todo PROUDHON, con su emblemdtico
Traité du domaine public u de la distinction des biens, resultan de referencia
habitual en las primeras obras rioplatenses que se ocuparon del dominio
publico®.

Esta clara filiacién francesa de nuestra incipiente formulacién de la nocién de
dominio publico no significa, en modo alguno, que juristas de otras naciones
europeas hayan estado ausentes en esa fase gestacional. Son de hacer notar,
en este sentido, las decisivas aportaciones del Derecho alemén, a través de

*  Cfr. VILLEGAS BAsAVILBASO, Benjarnin, Derecho administrativo, tomo IV, Tipogrifica

Editora Argentina, Buenos Aires, 1952, pdgs. 3 v ss., en particular pags. 24-41,
Biersa, Rafael, Derecho administrativo y ciencia de la administracidn, segunda edicion,
Lajouane, Buenos Aires, 1929, pdgs. 155-156, v del mismo autor, Derecho administrative,
Tomeo III, quinta edicién, Roque Depalma editor, Buenos Aires, 1956, pdgs. 385 y ss.;
BuLrricy, Rodolfo, Principios generales de Derecho administrative, Editorial Guillermo
Kraft Ltda., Buenos Aires, 1942, pags. 187-197; MARIENHOFF, Miguel 8., Estudio critico
y legislacidn comparada del Anteproyecto del Doctor Bibiloni en materia de Derecho de
aguas, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1936, pdgs. 30-41; Diez; Manuel
Maria, “Los caracteres del dominio piblico”, en LL, tomo 18, abril-junio de 1940,
seccion doctrina, pags. 56-65, y del mismo autor, “Naturateza juridica del derecho del
Estado sobre el dominio piiblico”, en LL, tomo 18, abril-junio de 1940, seccién doctrina,
pags. 66-75; Spots, Alberto G., Tratado de derecho de aguas, Tomo I, Jestis Menéndez,
Buenos Aires, 1941, pag. 3 y ss.
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MavER; del Dervecho italiano, representado por (GUICCIARDI, GILARDONI,
SanTI ROMANO, ZANOBINI, CAMMEQ, PRESUTTI, DVALESSIO, INGROSSO, VITTA
v RANELETTY, entre otros; del ambito juridico espadiol, particularmente, a traves
de BALLBE v GASCON ¥ MARIN; y de Portugal, mediante la obra de CAETANO?

La herencia proveniente de los diferentes ambitos del Derecho continental
europeo arriba descriptos, no impidi6 alos precursores argentinos del dominio
puiblico reconocer la contribucién remota de las instituciones del Derecho
romano en la materia, muchas de ellas recibidas por mediacién de aquellas
fuentes mas recientes e inmediatas. A los jurisconsultos romanos se atribuye,
en efecto, la distincién entre los dos tipos de dominio, ¢l piblico v el privado,
aun cuando se haya destacado también la labor sistematizadora llevada a cabo
a este respecto, recién durante el siglo XIX, por los tratadistas franceses®.
Es, asimismo, notorio que el carécter extraconmercium de las cosas publicas,
nota central del régimen demanial, nos llega del Derecho romano®.

En el plano positivo, el Codigo Civil argentino, sancionado por el Congreso
Nacional en 1869 y aun hoy vigente, recoge claramente la divisoria de aguas
entre “bienes publicos”, cuya enumeracién aparece en ¢l articulo 2340, y
“bienes privados del Estado”, individualizados por el articalo 2342°. Dalmacio

*  Cfr. DiEz; Manuel Maria, Dominio priblico (Teorfa general y régimen juridico), Valerio
Abeledo editor, Buenos Aires, 1940, pégs. 224-247 y 249-254; VILLEGAS BASAVILBASC,
B., Derecho administrativo, tomo IV, cit., pags. 41- 7z Brersa, Rafacl, “Sobre la
distincién entre permiso de ocupacion del domirio piblico y concesién de uso del
dominio publico’, JA, tomo 45, aflo 1934, Seccidn Doctrina, pags. 45-46; Diez; M. M.,
“Ios caracteres del dominio piblica” ¥ “Naturaleza juridica del derecho del Bstado..,
cit., pags. 56-75; MARIENHOFF, M.S., Bienes publicos (Potestad jurisdiccional para
afectarlos v desafectarlos, Valerio Abeledo editor, Buenos Aires, 1944, passim; BIELSA,
R., Derecho administrative, Tomo 111, cit., pdgs. 385 v ss.

1 MARENHOFF, M.S., Tratado de derecho administrative, tome V, cit., pigs. 23-24, y nota
al pie de pagina 1; y CassAGNE, Juan Carlos, Curso de Derecho administrative, Tomo 11,
102 edicién, La Ley, Buenos Aires, 2011, pags. 312-313.

8 VIzLEGAS BASAVILBASO, B Derecho administrative, tomo IV, cit., péga. 19-21.

6 Tal clasificacién, lejos de constituir una mera cuestién metedolégica, se traduce en el distinto
régimen juridico al que quedan sometidos los bienes pertenecientes a una y otra categorfa.
Los bienes puiblicos estan gobernados, en efecio, por un régimen tipicamente piiblico,
mientras que los bienes privados del Estado se rigen, sustancialmente, por Jas normas propias
del Derecho privado (MARENHOFE, Miguel S, Tratado de derecho administrativo, tome 'V,
cuarta edicién actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pags. 24-26 y 43-44).
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Las discrepancias, no obstante, no tardan en surgir cuando los esfuerzos se
orientan a procurar identificar sobre quién, en definitiva, recae la titularidad
de los bienes piblicos. En este punto las posiciones se bifurcan entre aquellos
que postulan que los bienes en cuestién pertenecen al pueblo —el cual
ejercerfa sus prerrogativas a través del Estado“-, y quienes sostienen que
el verdadero titular de esos mismos bienes es, directamente, el Estado, a
través de sus distintos drdenes territoriales (nacién, provincia, municipios)
e, incluso, institucionales (entes autdrquicos, o entidades estatales de cardcter
emptresarial, en sus diversas formas)™,

La tesis segtin la cual la titularidad del dominio priblico serfa atribuible al
pueblo precede, por cierto, a los juristas argentinos que adscriben a tal
postura. Segtin aducen sus sostenedores, se tratarfa de una concepcion ya
presente en el Derecho romanc®, desarrollada més cercanamente por autores

** Entre quienes se sitian en esta primera posicién, cabe citar a Brersa, R., Derecho

administrativo y ciencia. .., cit, pig. 157, y Derecho administrativo, Tomo I, cit., pag,
387; MarieNHorE, M.S,, Tratado de derecho administrativo, tomo V, cit., pAgs. 60 ¥V 85,
¥ Cassage, [.C,, Curso de Derecho administrativo, Tomo 1L, cit., pags. 319-320.

Se suele citar, a este respecto, €l articulo 22 de la Constitucién Nacional argentina, por
cuanto establece que "2l pueblo no delibera ni gobierna sino a través de sus representantes”.
Consideran que los bienes del dominio piblico pertenecen al Estado, ViLLEGAs
BasaviLBaso, B, en Derecho administrative, tomo IV, cit., pégs. 105-108; SpoTa, A,
en el Tratado de derecho de aguas, Tomo II, cit., pdg. 2-7; BULLRICH, R., Principios
generales..., cit,, pégs. 201-202; Digz, M.M., Derecho administrativo, tomo IV, cit,, pégs.
359-360; Frorivy, Bartolomé A., Derecho administrativo, Tomo 11, segunda edicién
actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, pags. 300-301 y 304-305; Escora,
Héctor Jorge, El interés piiblico como fundamento del Derecho administrativo, Depalma,
Buenos Aires, 1989, pég. 201; CoMADIRA, Julio Rodolfo, y EscoLa, Héctor Jorge, Curso
de Derecho administrativo, Tormo 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, pdg. 1665;
¥ Canosa, Armando, “El dominio piblico”, en AA.VV,, Organizacidn administrativa,
Juncidn piiblica y dominio publico (Jornadas organizadas por la Universidad Austral.
Facultad de Derecho), Ediciones RAP, Buenos Aires, 2005, pégs. 552-353,

Se ha hecho notar, en este sentido, que segiin el Digesto, “los bienes de una ciudad
se han llamado abusivamente ‘piblicos, porque solamente son publicos los que son
del pueblo romane” {Digesto, libro 50, titulo 16, ley 15; citado por MARIENHOFF, M.S.,
Tratado de derecho administrativo, tome V, cit., pdg. 66, nota 51). Una exposicion
mds detallada sobre la condicién de propietario de las res publicae atribuido af pueblo
romano puede hallarse en Diez; M.M.; Dominio priblico..., cit., pégs. 30-32.
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de la talla de ProupHON* ¥ Vo IHERINGY. Los detractores de tal enfoque
subrayan, sin embargo, que el pueblo sdlo adquiere personalidad juridica, es
decir, capacidad para ser sujeto de derechos, en tanto se organiza v constituye
como Estado. Desde esta perspectiva, las prerrogativas propias del titular del
dominio publico sélo podrian ser encarnadas y ejercidas por el sujeio estatal,
aun cuando el uso comuin de las cosas publicas beneficie a Ia colectividad®.

2.2. m_ﬂdmwﬁo. objetivo

Existe coincidencia en cuanto a que el dominio piblico estd integrado,
sustancialmente, por cosas inmuebles, pero abarca también muebles (en tanto
no sean fungibles o consumibles) y bienes en sentido estricto (fanto objetos
incorporales -v. gr., el espacio aéreo-, como derechos susceptibles de tener
valor econdmico -el caso de la propiedad intelectual, luego de vencido el
plazo de exclusividad garantizado a su titular primigenio-}®. Se adopta, asi, a
este respecto, un temperamento amplio, que adimite gue dentro de los bienes
demaniales pueden encontrarse tante cosas {muebles e inmuebles} como
bienes (objetos inmateriales y derechos). .

Dentro de ese variado universo, se suele distinguir entre bienes pertenecientes
al dominio ptblico natural y bienes que infegran el dominio publico artificial.

¥ Ver su Traité du domaine public ou de la distinction des biens, tomo I, Victor Lagier,
Dijén, 1833, pags. 266-268.

¥ Cf. voN HERING, Rudolf; La posesion, versién espafiola de Adolfo Posada, segunda
edicién, editorial Reus, Madrid, 1926, pdgs. 179-183.

¥ Cfr. Di1rz, M.M.; Derecho administrativo, tomo IV, cit., pag. 382-384.
BuLLricH observa que atribuir al pueblo la titularidad del dominio publico tenia
sentido hacia 1576, con el fin de distinguir los bienes que lo integraban de aquellos
que componian el patrimonio del monarca, quien podfa disponer a su voluntad de sus
propios bienes, mientras que no podfa hacer lo mismo con relacidn a los bienes que,
por su destino, se atribuian a la colectividad (ver su libro Principios generales..., cit,
pdg. 201). El mismo autor entiende que la teoria de la personalidad juridica ha puesto
fin a la controversia existenie sobre este punto, en fante permite identificar al Estado
como propietario de los bienes del dominioc priblice (ob. cit., pag. 192,

¥ VriLircas Basaviieaso, B., Derecho administrative, tomo IV, cit, pags. 59-105;
Mariennory, M.S., Tratado de derecho administrativo, tomo V, cik, pags. 100-127;
Diez, M.M., Dereche adminisirafive, tomo IV, cit., pigs. 361-369; Cassacue, 1.C,
Curso de Derecho administrativo, Tomo 11, cit,, pdg, 332; CoMADIR4, J.R., ¥ ESCOLA,
H.]., Curse de Derecho administrativo, Tomo I, cit., pag. 1667,
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250 Juan Carros CassAGNE E Igwacio M. DE La Riva

asignada, lo cual exigird su sometimiento a restricciones analogas a las del
dominio publico en lo relativo a su indisponibilidad®,

2.4. Elements normativo

Por tltimo, hay acuerdo acerca de que la voluntad del legislador comporta un
cuarto elemento constitutivo, y por tanto ineludible para que se verifique la
presencia de un bien del dominio publico. Sobre el particular, existe también
consenso entre los autores en cuanto a Ia jerarquia legal que debe exhibir la
norma que exteriorice tal decisién®,

Dentro del sistema federal argentino, se entiende que la ley en condiciones
de establecer el cardcter demanial de los bienes debe emanar del Congreso
Nacional, por tratarse de una decision inherente al régimen sustantivo de ios
bienes que debe fijarse en el marco del Cédigo Civil, cuyo dictado ha sido
delegado al legislador federal®. El ejercicio de tal atribucién, en lo que hace a
la designacidn de los bienes de cardcter publico, se ha plasmado, basicamente,
en la enumeracién volcada al articulo 2340 del Cédige Civil, ya citado, que
brinda una descripcién genérica de los bienes del demanio.

¥ No en vano, la doctrina italtana clésica los categoriza como bienes patrimoniales
indisponibles (ver, por todos, PresuTTI, Frrice; Istituzioni di Diritto Amministrativo
Italigne, tomo 1, Roma, 1931, pag. 223),

*®  MarienNHOFE, M.S., Tratado de derecho administrativo, tomo V, cit., pigs. 140-144 y
148; Diez, M.M., Derecho administrativo, tomo IV, cit., pags. 375-376.

*  Cfr. el articulo 75, inciso 12, de la Constitucién Nacional.
La tnica voz que, en solitario, discrepa de la interpretacién expuesta en el texto,
pertenece a SALOMONI, quien cuestiona la constitucionalidad de los preceptos del
Codigo Civil que abardan esta temdtica, por considerar que comportarian una invasion
por parte del legislador nacional en una esfera propia de las provincias (ver su trabajo
titulado “El régimen del dominio pablico en la Repiiblica Argentina: un intento de
reconstruccién dogmitica”, en Actualidad de Derecho Priblico, num. 14, Buenos Aires,
Ad-Hoc, septiembre-diciembre 2000, pigs. 79 y s5.).
En nuestra opinién, tal razonamiento resulta desacertado, en tanto omite tomar en
cuenta, entre otras cosas, que es imprescindible que el Codigo Civil precise el 4mbito
material sobre el cual se han de aplicar sus disposiciones concernientes a los bienes, lo
cual requiere delimitar qué tipo de bienes quedan fuera de su alcance por pertenecer al
dominio puiblico. Es menester, en suma, que el legislador nacional fije [a linea divisoria
entre bienes publicos y privados.
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3. Controversia en torno de la naturaleza del dominio pablico

El debate suscitado en el Derecho comparado en torno de la naturaleza juridics
del dominio pablico se ha reeditado, también, entre los juristas argentinos.

Un repasc de las opiniones vertidas por guienes se han ocupade del tema
permite identificar un primer grupo de autores que reconoce e &t dominio
publico un derecho de propiedad, puro v simple, tal como se encuentra
previsto en el articulo 2506 del Codigo Civil, con la dnica particularidad de
que su titular estd sujeto a las limitaciones impuestas por el destino de utilidad
o comodidad comin propio de tales bienes, en particular su inalienabilidad e
iraprescriptibilidad®.

Spora, unc delos sostenedores de esta tesis, afirma guelainica diferencia enire
el dominio publicoy el privado del Estado estaria dada por su diferente destine,
toda vez que el dominio priblico estd afectado a usos, directos o indirectos, de
utilidad cormin, v de alli su cardcter inalienable e imprescriptible?.

Con una mirada parcialmente distinta, otro sector doctrinario visualiza al
dominio piblico como un derecho de propiedad de cardcter piblico. Este
matiz dentro de las tesis patrimonialistas serfa consecuencia del régimen
especial aplicable a esta categorfa de bienes®, o bien de la naturaleza piblica
del propietario y del destino de la cosa®.

En esa misma linea, es interesante el planteamienia que desarrolla Disz al
destacar que Ja naturaleza piblica que revisie el derecho de propiedad en que

¥ VILLEGAS BasavitBaso, B.; Derecho administrativo, tome IV, cit., pdgs. 176-178.

#  Spota, A Tratado de derecho de aguas, Tomo I, ¢lt, pégs. 13-21.

#  Sarvar, Raymundo M; Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales, tomo I,
quinta edicién, Tipogréfica Editora Argentina, Buenos Airves, 1962, pag. 27.

% BurrricH, R, Principios generales.. ., cit., pags. 198; y EscoLa, Héctor Jorge; Compendio

de derecho administrativo, volumen 1T, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1984, pig.
988,
MARIENHOFF, por su parte, hace mérito de los tres factores {el titular de los bienes
demaniales, el régimen que los gobierna y la finalidad de usc publicc a que estdn
consagrados) para fundar el cardcter piiblico de Ia propiedad estaial que predica de los
bienes bajo examen (ver su Tratade de derecho administrative, Tomo V, cit., pdgs. 97-
93).
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254  Juan Carros CASSAGNE E IgNacio M. DE La Riva

dominio estatal sélo recae sobre los bienes que le pertenecen bajo el Derecho
privado®.

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

4. Origen y extincién del status demanial de los bienes

Al igual que en el Derecho comparado, la afectacién y la desafectacién
comportan las técnicas que, respectivamente, dan comienzo y ponen fir a la
condicién demanial de los bienes publicos.

Aun cuando se admite, genéricamente, que una y otra operacién pueden ser
resultado del dictado de normas, actos o de la ocurrencia de meros hechos®,
hay consenso en cuanto a que la mutacién del status juridico de la cosa (y;
consiguientemente, del régimen que le es aplicable) se produce de distinta
manera seglin se trate de bienes del dominio ptiblico natural o artificial®.

La afectaci6n de los bienes del dominio piblico natural se produce, en efecto,
de manera general y ope legis, es decir, a partir del momento mismo en que
se verifica la sancién y entrada en vigencia de la norma legal (forzosamente,
emanada del legislador nacional} que establece la pertenencia de los bienes en
cuestién al dominio piblico estatal®®.

¥ Cfr. PieLsa, R; Derecho administrativo, Tomo U, cit, pag. 401. Curiosamente,
VILLEGAS BASAVILBASO, pese a adherir a la concepcidn del dominio piblico como
un auténtice derecho de propiedad {Derecho administrativo, tomo IV, pag. 176-177),
comparte en este punto la visidn de BieLsa en cuanto a que “donde existe dominio
pliblico existe al mismo tiempo jurisdiccién” (ob. cit., pg. 16).

% En este sentido, ver VILLEGAS BASAVILBASO, B,; Derecho administrativo, tomo IV, cit.,
pag. 14. .

' MARIENHOFE, M.S.; Tratade de derecho administrativo, toma V, cit., pags. 216-244.

2 MARENHOFE, M.S,, Tratado de derecho administrativo, tomo V, cit.; pags. 182-186; ¥
Digz, MM, Derecho administrativo, tomo IV, cit,, pags. 423-424.

B MariENHOEE, MS., Tratade de derecho administrativo, tomo V, cit, pags. 188-19%; v
VILLEGAS BASAVILBASO, B., Derecho administrativo, tomo TV, cit., pags. 307-308 v 312-131.
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En el caso del dominio piblico artificial, en cambio, la consagracién juridica
de los bienes al uso piiblico que determina el nacimiento de su condicidn
deranial se disocia de la norma legal que los califica como iales, va que sz
concreta a partir del dictado de una norma o acto admindstrativo locales, o
acaso a partir de un simple hecho, que acarreen la concreta destinacidn del
bien singularmente considerado al uso y goce de la comunidad®. En este
segundo caso, entonces, a la decision de calificar 2l bien como integrante
del dominio publico (decisién, como se dijo, a carga del legistador nacional),
se suma la de crearlo y destinarlo efectivamente al uso pablico (que ha de
ser tomada por la autoridad local, legislativa o administrativa)®. Es en este
dmbito donde la técnica de la afectacién adquiere su verdadera importancia,

La doctrina y la jurisprudencia insisten sobre la necesidad de que concurran
los siguientes recandos para que tal afectacién opere validamente, & saber:
{i) debe mediar el asentimiento expreso o ticito de la autoridad competente
Eo, se olvide que la afectacidn es una decision del poder piiblico); (i) Ia cosa
debe estar librada al uso piblico en forma efectiva y actual; y (iif) el bien debe
encontrarse en poder del Estado en virtud de un tiule que lo haya habilitado
a adquirir su dominio (expropiacitn, compraventa, donacidn, etcétera)*®.

También la desafectacién puede derivar tanto de una manifestacion de
voluntad del poder piblico, como de un hecho, zungue esta segunda via
es mas bien excepcional. El primer caso constituye lo que se conaee como
desafectacién formal, que puede tener su origen tanto en un acto legislativo
como administrativo. En el segundo, se estaria ante una desafectacién real
o por hechos, que puede ser consecuencia de un hecho de la naturaleza o
himano®,

*  Segin lo explica MaRIENHOFF con su habitual claridad, una cosa es asignar al bien su

carédcter piblico, y otra distinta “afectarlo” al dominio pdblice, es deciy, disponer su

efectiva incorporacién al use piblico (ver su Tratade de derecho administrative, tomo

V, cit., pag. 187).

MaRriENHOFRS, M.S.; Tratado de derecho administrativo, toro V, cit., pags., 187-192.

MarieNHOFE, M.S., Tratado de derecho administrative, tomo 'V, cit,, pdgs. 195-202; v

Diez, M.M.,, Derecho administrativo, torao IV, cit., pags. 425-428.

¥ MARIENHOFF, M.S., Trafado de derecho adminisirativo, tomo ¥, cit., pags. 232-244; v
Digz, M.M., Derecho administrativo, tomo TV, cit., pags. 432-438.
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5.1. Notas inherentes al régimen juridico del dominio piblico

En el plano sustantivo, son dos los caracteres esenciales del régimen juridico
que gobierna a la totalidad de los bienes piblicos: su inalienabilidad v su
imprescriptibilidad®.

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

La razon de ser de estas dos restricciones consustanciales al dominio publico
estd dada porlanecesidad de garantizar la proteccion de tales bienes v el destino
de uso piiblico al cual estdn consagrados. Los limites que ambas imponen
comportan, a la vez, un escudo frente a las acciones de los particulares que
pudieren amenazarlos y un remedio contra las conductas desaprensivas que
puedan emanar de los propios funcionarios piiblicos®.

Aun cuando no se observe una consagracién expresa de estas notas en el
Cédigo Civil argentino, varias de sus disposiciones les otorgan un innegable
sustento positivo®?.

*  Vid,, por todos, Biersa, R.; Derecho administrativo, Tomo 111, cit., pags. 403-411.

*  MaRIENHOFE, M.8.; Tratade de derecho administrative, tomo V, cit., pags. 265 y 272-
273,

% MariENHOFR, M.S., Tratado de derecho administrativo, tomo V, cit., page. 265-269; y
Diez, M.M., Derecho administrativo, tomo IV, cit., pag. 398.

8 MawriENuOFE M.S.; Tratado de derecho administrativo, tome V, cit., pigs. 269-270.
Dizz no comparte que la inalienabilidad resulte una precancién contralas dilapidaciones
eventuales de los patrimonios piblicos, y sefiala, en tal sentide, que de lo contrario la
regla se extenderfa también sobre el dominie privado del Estado {ver su obra Derecho
administrativo, tomo IV, cit., pag. 397.

#  MARIENHOFE, M.S., Tratado de derecho administrativo, tomo V, cit., pags. 274-275;
CasSAGNE, 1.C., Curso de Derecho administrativo, Tomo I, cit., pag. 343; y D1ez, M.M,,
Derecho administrativo, tome IV, cit., pig. 399.
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Enlo que hacealainalienabilidad, su fuente sueleidentificarse conlosarticulos
953, segtin el cual el objeto de Jos actos juridicos deben ser cosas que estén en
el comercio; 2336, que excluye del comercio a las cosas cuya enajenacién fiere
expresamente prohibida o dependiente de una autorizacion piblica; y 2604,
que dispone que el derecho de propiedad se extingue de una manera absoluta
cuando la cosa es puesta fuera de comercio.

Enlo queserefiere al principio de imprescriptibitidad de los bienes demaniales,
aparecen en el Cédige normas atn mds explicitas. Su articulo 2400 prevé, en
efecto, que las cosas que estdn en ef comercio son suscepiibles de posesién,
lo que, a contrario sensu, significa que las que no estin en el comercio no
pueden ser posefdas, lo cual restarfa uno de los presupuesios necesarios para
la prescripcién adquisitiva; el articulo 3952 dispone que no puede prescribirse
el dominio de las cosas que no estdn en el comercio, como las afectadas al uso
publico; v el articulo 4019 declara imprescriptible la accién reinvindicatoria
de la propiedad de una cosa que estd fuera del comercio.

Hay acuerdo entre los autores en cuanto a que la inalienabilidad de las cosas
del dominio publico no las excluye totalimente del comercio juridico, sino
s6lo de los negocios propios del derecho privade (compravenia, hipoteca,
usufrucio, etc.). Subsiste, por tanto, [a posibilidad de que dichos bienes sean
objeto de negocios juridicos propios del dmbito piblico, en tanto no sean
incompatiibles con el fin que motivé su afectacion sl dominio pablico (tal &l
caso de la expropiacién —por parte de un Poder puiblico distinto a su titular,
las servidumbres administrativas, o aquellos que transfieren derechos de uso
especial sobre tales bienes, como e} permiso o la concesion)®.

Como consecuencia de la inalienabilidad de ios bienes del dominio publics,
ellos son inembargables, punto sobre ¢l cual hay, también, pacifico acuerdo®™.

% BiELsA, R., Derecho administrativo, Tome I3, cit., pdgs. 403-407; Frormvi, B.A., Derechio
administrative, Tomo 11, cit., pdgs. 315-316; y MARIENHOEF, M.S., Tratado de derecho
adrtististrative, tomo 'V, cit., pags. 276 v ss.

¢ BiELSA, R. Derecho administrativo, Tomo III, cit., pdg. 407; Cassaans, J.C., Curso de
Derecho administrativo, Tomo I, cit., pags. 343-344; ¥ SANMARTING, Patricio Marcelo
E., “Fl régimen del dominio pdblico y sus implicaciones procesales”, en AA VY,
Organizacidn administrativa, funcion publica y dominio pitblico (Jornaduos organizadas
por la Universidad Austral. Facultad de Derecho), Ediciones RAF, Buenos Aires, 2003,
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circunstancias la judicial serd la tinica via apta para el ejercicio de los
derechos involucrados™,

Adicionalmente, en determinados casos la actuacién judicial del Estado
vinculada a bienes del demanio también estd revestida de ciertos privilegios,
resultantes de la condicidn y destino de los bienes referidos. Asi ocurre, por
ejemplo, frente a la necesidad de desalojar al ocupante remiso de un bien
publico con motivo de la extincion de la concesién de uso que se le hubiere
otorgado. Bl régimen vigente contempla, para tales casos, un proceso abreviado
con posibilidades de defensa limitadas para el demandado”™.

5.3. Uso de los bienes del dominio ptblico

El destino de uso ptiblico al cual estén consagrados los bienes del demanio
constituye, segiin ya se adelanté, el motivo que justifica la existencia de esa
categoria juridica y del régimen juridico correlativo.

Ahora bien, ese destino admite distintos modos de concrecion, de entre los
cuales, por razones de espacio, nos limitaremos a exarninar los dos mas
paradigmaticos: el uso comnin y el uso especial de los bienes demaniales.

Antes de pasar a analizar los aspectos distintivos de cada uno de esos dos tipos
de uso, permitasenos hacer unas breves consideraciones comunes a ambos.
Por de pronto, para sefialar que la potestad de regular tales usos pertenecen a
la jurisdiccién (nacional o provincial) titular del bien. Esta si es una cuestion
gue pertenece estrictamente al 4mbito del Derecho piiblico, sobre la cual €l
legistador civil debe, por tanto, abstenerse de interferir™.

Un segundo comentario general apunta a destacar que el acceso al uso de
los bienes del dominio publico puede ser tanto gratuito como onerose™. No

™ Piénsese, por ejemplo, en el reclamo de una deuda por ¢l canon comprometido en el
matco de un permiso 0 concesion, o en una pretensién de indole resarcitoria derivada
delos dafics que un particular pudiere haber infringido a un bien demanial.

™ Verley 17.091 (B.0. 9 de enero de 1967).

™ CaSSAGNE, [.C.; Curso de Derecho administrativo, Tomo IL cit., pdg. 346.

™ Diez, M.M., Derecho administrativo, toma IV, cit., pdg. 456; ¥ CASSAGNE, ].C., Curso de
Derecho administrativo, Tomo I, cit., pig. 347.
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existen reglas absolutas en este sentido, sino que es facultad del legislador
determinar, en funcién de la conveniencia publica, qué modalidad se aplica
en cada caso, Bs menester reconocer, de todas formas, que por regla general
el uso comun serd gratuito, y sélo podra ser onercso cuando una norma
establezca lo contrario; mientras que los derechos de uso especial de ordinario
se ptorgan a titulo oneroso, aunque tampoco estd vedado que en ocasiones
puedan conferirse grafuitamente.

Al caracterizar el use comfin, los autores enfatizan que el mismo favorece a
todos los hombres por su sola condicidn de tales, sin mds requisito que el de
respetar las disposiciones que lo reglamentan™. Rigen en este 4mbito, salvo
disposicién en contrario, los principios de libertad, igualdad y gratuidad.

Es dable observar gue este cardcter genérico e indeferminado de los
destinatarios del uso comiin que se predica de los bienes demaniales impide
hablar en el caso de un verdadero derecho subjetivo, en razén de la absoluta
ausencia de una situacidn singularizada a favor de sus destinatarios”,
Estariamos, pues, ante un mero inierds simple & que ls Administracion
despliegue adecnadamente el control y proteccidn de tales bienes, pudienda
eventualmente el particular perjudicado por el deficiente ejercicio de tal poder
de control recurrir los actos que aquélia dicte en ese terreno®™.

Sélo frente a circunstancias particulares, como ocurre con el frentista de una
via pablica, el riberefio de un curso de agua o el linderc de un inmueble del
dominio piiblico, se admite que pueda existir una sitwacion furidica singnlar
que amerite el reconocimiento de medios de proteccién mdés amplios v
eficaces de los derechos o intereses de los sujetos involucrados. No existe,
sin embargo, consenso en cuanto a si semejantes supuesios comportan una
mera situacién de hecho diferencial, o st dan luger a la existencia de un
verdadero derecho subjetivo a servirse del bien conforme g su destino e

*®  Dirz, M.M.,; Derecho administrativo, tomo IV, cit., pag. 459,

7 De alli que se lo haya definido como el “gjercicic de una facultad que forma parte
integrante de la esfera de libertad que constimicionalmente le coiresponde a los
hombres” (VILLEGAS BasaviLeaso, B.; Derecho adminisirative, tomo IV, ¢it., pdg. 155).

*® VILLEGAS Basaviieaso, B, Derecho administrativo, tome IV, cit, pégs. 202-206; v
Diez, M.M., Derecho administrativo, tomo 1V, cit., pdgs. 470-471.
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6. Problemas actuales del dominio piiblico y otras figuras afines
6.1. Los derechos reales administrativos

La teoria de los derechos reales administrativos, entendidos, segin la feliz
expresién de Jestis GonzArLez PEREZ®, como aquellos derechos reales cuyo
objeto son cosas del dominio piblico, cuenta con una vasta aceptacién en el
Derecho argentino, tanto entre los cultores del Derecho administrativo como
entre los civilistas que han abordado la materia®,

Ya los trabajos seminales en materia de dominic piblice acogian la tesis
favorable a la existencia de un derecho real administrativo en cabeza del
titular de una concesién de uso sobre tales bienes, y como algo plenamente
compatible con el caracter inalienable de esa categoria de bienes®™. La
doctrina nacional no demord mucho, sin embargo, en advertir que semejante
conclusién presuponia el reconocimiento de un auténtico derecho de
propiedad administrativa en favor del Estado sobre los bienes demaniales
{derecho real pleno, podemos agregar por nuestra parte), respecto del cual
el derecho del concesionario comporta un desmembramiento, bien que de

8 Cfr. su cldsica obra Los derechos reales administrativos, segunda edicién, Cuadernos

Civitas, Madrid, 1989, pag. 29.

%  MARIENHOFF, M.S., Tratado de derecho administrativo, tomo V, cit., pigs. 595-603;
VILLEGAS BasaviLBaso, B., Derecho administrativo, tomo IV, cit., pdgs. 244-251; Digz,
M.M., Derecho administrativo, tomo IV, cit., pdgs. 507-512; FaNELLI EvaNs, Guillermo
E., “La necesidad de recrear la conflanza v los derechos reales administrativos®,
en La Ley 2003-C, pigs. 1263 v ss.; y del mismo autor “Las concesiones de obra y
de servicios piiblicos ¥ los derechos reales administrativos”, en la revista Derecho
administrativo, mim. 21/23, 1996, pags. 93-108; Boqueg, Reberto, “Las relaciones reales
administrativas’, en AA.VV,, Dominio ptiblico (Naturaleza y régimen...), ya citado, pags.
275-301; DE ReINa TARTIERE, Gabriel, “Derechos reales administrativos y publicidad
registral’, en AAVV,, Dominio piiblico (Naturaleza y régimen...), cit., pigs, 495-515;
y del mismo autor, “La teoria de los derechos reales administrativos”, en dos entregas
publicadas en El Derecho (Administrativo), 2006, pags. 727-742, y 2008, pigs. 512-535,
respectivamente; y GUIRIDLIAN LaROsa, Javier D, “La financiacién en los contratos
pitblicos ¥ los derechos reales administrativos”, revista Derecho administrativo, nim.
48, pags.. 337-354.

Cfr. SpoTA, Alberto G.; “;Puédenlos titulares de concesiones y ocupaciones temporarias
de bienes del dominio péblico deducir acciones posesorias? ;Proceden éstas contra el
poder concedente?”, en La Ley, Tomo 2, pags. 402-408.
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caracter temporario y revocable por aquél®. Queds, asi, evidenciado que ¢l
derecho real administrativo del concesionaric pertenece 2 la familia de los

derechos reales sobre cosa ajena (iura in re aliena).

Los derechos reales administrativos participan, claro estd, de los caracterss
propios de los derechos reales, de entre los cuales es dable desiacar su
naturaleza erga omnes, que permite a su titular hacerlos valer contra cnalquier
tercero, incluso frente al propio Estado titular del dominio sobive ei bier:. Ante
un acto turbatorio emanado de Ia Administracion, el titular de un derecho de
uso especial sobre un bien demanial estard siempre en condiciones de ejercer
las acciones pertinentes con vistas a resguardar su derecho.

Fl hecho de dotar de rango real a los derechos de uso especial de los bienes
del dominio publico tiene singular relevancia en orden & conferir solidez a ia
posicién del concesionario de uso. Las restricciones inherentes a la condicién
demanial delosbienesinvolucradosha sido siempre un obstaculoinfrangueabls
para ka constitucion de gravamenes sobre esos mismos bienes. De alli que ks
visualizacién del derecho del concesionario como generador de una posicién
juridica auténoma, de cardcter real, abre lag puertas & la posibilidad de
transmitir, gravar e, incluso, registrar su derecho de use especial, potenciando
de un modo formidable las alternativas de trafico comercial en torno al mismo.
Entre otras cosas, tal jerarquizacidn del derecho del concesionario le permite
ofrecerlo en garantia real a sus eventuales prestamistas, con las consiguientes
facilidades para financiar las obras que necesite llevar a cabo para un goce més
eficiente del derecho de uso que le ha sido otorgado.

Nada de esto contradice, por cierto, ni pone en rissgo la afectacidén e
indisponibilidad que se predican de los bienes del domine publico. Lo que
se transmite, grava o registra es, unicamente, el derecho de usc de que es

% Cfr. Diez, M., Dominio publico..., cit., pAgs. 417-418; v pE REiNa Tartrirz, Gabriel,
“La teor{a de los derechos reales administrativos: vigencia y aplicacién en el Derecho
Argentino’, en El Derecho {Administrativo), 2006, pag. 737.

Cabe recordar, a este respecto, que ya Louis RiGauD, en su libro La théorie des droits
réels administratifs (publicado en Paris en 1914, citado por pE REina TeRTIERE en “La
teoria de los derechos reales administrativos: vigencia v aplicacion.. cit. pdgs. 733-
734), siguiendo las ensefianzas de su maestro Hauriou, identificd el dominio publico

como un verdadero derecho de propiedad.
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El contrato de fideicomiso da origen a la transferencia del dominio fiduciario
sobre los bienes sobre los cuales recae. Tal dominio es, segtin lo establecido por
el legistador, un dominio imperfecto, no pleno, en tanto constrifie a su titular a
emplear el patrimonio afectado en fideicomiso al logro de la finalidad impresa
en el titulo que le da origen. Configura, ademds, un dominio temporario, no
perpetuo o definitivo, sujeto a una condicién resolutoria (el cumplimiento de
la antedicha finalidad) o al plazo de extincién del fideicomiso®.

Entre los rasgos distintivos del fideicomiso destacan, como es sabido, su
aptitud para afectar un patrimonio determinado a la finalidad prefijada en
el marco del contrato respectivo, preservando de esa forma los bienes que lo
conforman del alcance de los acreedores del fiduciante (titular originario de
los bienes) y del fiduciario (2 quien se transfieren, en calidad de propiedad
fiduciaria, esos mismos bienes)®®. .

El problema que la figura del fideicomiso publico plantea de cara al dominio
ptblico se centra en la necesidad de dilucidar, precisamente, en qué medida
los bienes que integran esta ultima categoria son ¢ no susceptibles de formar
parte del patrimonio fideicomitido. Dicho en términos mds concretos, jpuede
el Estado, al constituir un fideicomiso, transferir a un tercero la propiedad
fiduciaria sobre bienes del dominio pblico?

Los reparos a tal alternativa se plantean, fundamentalmente, a partir de la
observacién de que la constitucién del fideicomiso comporta un acto de
disposicibn, que serfa contrario, como tal, a la regla de la inalienabilidad de
los bienes del dominio ptblico®.

revistarap.com.ar/circularletter_13.htm); Clandio M. KipEr v Silvio V. LisoPRAWSKI
(Tratado de fideicomiso, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2004); y Manuel C. GOMEZ DE
La LasTra (“Bl Estado fiduciante’, La Ley 2003-F, pdgs. 1311 v ss.). Mas recientemente,
es sumamente lustrativo el capitule publicado por Susy Inés Berro KwvoLr bajo el titulo
“Elfideicomisa’; en [a obra colectiva Tratado general de los contratos piblicos, dirigida por
Juan Carlos Cassagne, La Ley, Buenos Aires, 2013, pags. 835-879. Cabe cita, por ltimo,
los trabajos de José Luis CaTvocno v Silvie Lisoprawskr (“El denominado fideicomiso
publico existe pero no existe’, diario La Ley del 27 de febrera de 2007, péags. 1y ss.).

¥ Asiresulta del juego arménico de los articulos 2507, 2662 y 2663 del Cédigo Civil, v 1°
¥ 11 delaley 24.441,

% Ver los articulos 14, 15y 16 de la ley 24.441.

¥ GuIRIDLIAN LAROsA, 1D.; “Dominio piblico y fiducia® cit., péags. 328-331.
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Una segunda objecién apunta a sefialar que, ann cuando el patrimonio
fiduciario quede al margen de los acreedores del fiductante v del fiduciario, el
mismo responde por las deudas contralfdas por este Eltimo para la ejecucidn
del fideicomiso, lo cual supone que estd expuesto a su eventual ejecucién y a
su consiguiente enajenacion forzosa'®.

La doctrina nacional que se ha ocupado del tema es, por tales motivos,
mayoritariamente contraria a admitir que los bienes del dominio publico
puedan ser objeto de fideicomise'™.

Cabria preguntarse, en todo caso, si de modo excepcional podria el Estado
transferir el dominio fiduciario sobre un bien demanial en términos
que dejen a resguardo su titularidad estatal y su destino de uso piblico.
Estamos pensando en el hipotético caso de un fideicomiso bajo el cual se
vede al fiduciario toda posibilidad de disponer o gravar el referido bien'™
{eventualmente, podria gravar sus frutos), donde el beneficiario sea el
pueblo'™, y en cuyo marco se designe al Estado como fideicomisario
(beneficiario final) a quien serd restituido el bien a la extincién del
fideicomiso,

0 Ca8SAGNE, Juan Carlos, El contrato administrativo, tercera edicion, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2009, pig. 298; v GUIRIDLIAN Larosa, 1., “Dominio piblico y fiducia?
cit., pags. 332-333. \

0 Ademds de los autores ya citados en la nota precedente, comparten la misma opinidn
DRUETTA, Ricardo Tomés, ¥ GUGLIELMINET'TI, Ana Patricia, en su abra Ley 13.084 de
Obras Pitblicas. Comentada y anotada, Abeledo Perrot, Bugnos Alres, 2008, pég. 11,
MERTEHRIKIAN, en cambio, entiende gque los bienes del dominie plblico podrian ser
objeto de fideicomiso “previa desafectacion formal” (ver su trabajo “Acerca de la
utilizacién de fideicomisos.. cit., pdg. 544). A nuestre juicio, tal afirmacién comporta
un mero juego seméntico, dado que a partir de su desafectacién el bien ya no moﬁﬁw&
parte del dominio pdblico {en igual sentido, ver GUIMIDLIAN Larosa, JD: “El
fideicomiso publico como técnica. . cit., pag. 9).

1z Bl articulo 17 de la ley 24.441 prevé, en este sentide, que “el fiduciaric podra disponer
o gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que
para ello sea necesario el consentimiento del fiductante o def beneficiario, a menos gue
se hubiere pactado lo contrario” (énfasis afiadido).

185 Ta] es, de todos modos, lo que habitualmente ocwrre en el caso de los fideicomisas
priblicos (cfr, Berro Kyvotr, 8.1; “El fideicomise’, cit, pags. 849 y 867).
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274  Juan CarLos CASSAGNE E Iawacio M. DE 1.a Riva

Ante Ia lacénica férmula impresa en la clausula constitucional, a partir de
entonces se ha suscitado un intenso debate acerca del alcance y significado
precisos de la expresién dominio originario inserta al texto, el cual ha sido
objeto de las interpretaciones mas dispares.

Algunos autores entienden que el dominio originario a que hace referencia el
precepto constitucional aludido serfa equiparable al derecho real de dominio
previsto en el articulo 2506 del Codigo Civil'. Otros sostienen que se trata
de un tipo de propiedad de cardcter piblico, lo que los lleva a asimilarlo al
dominio publico y a postular la aplicacidn a su respecto de las notas inherentes
a su régimen juridico, es decir, la inalienabilidad y la imprescriptibilidad®™.
Estan, finalmente, quienes reconducen la nocién de dominio originario ala de
dominio eminente, concebido como poder soberano atribuido al Estado sobre
todos los bienes (sean o no de su propiedad) situados dentro de su territorio™,
Lo cierto, sin embargo, es que el constituyente no quiso emplear ninguna de las
expresiones antedichas, sino que acufié una distinta, la de dominio originario,
lo cual obliga a indagar sobre los verdaderos contornos de esta novedosa figura
asumiendo que se trata de una categoria ajena a las anteriores y, por ende, con
perfiles propios. Es forzoso admitir, en tal sentido, que el dominio originario
consagrado en la Constitucién no participa de las notas esenciales de ninguna
de las restantes modalidades de dominio mencionadas: es indisponible™, lo

W Cfr. Quiroca Lavig, Humberto, Constitucién de la Nacidn Argenting comentada,
cuarta edicién actualizada, Zavalfa, Buenos Aires, 2007, pdg. 623; y PrETO, Hugo N,
“F! dominio originario de los recursos naturales. La titularidad de las provincias y sus
consecuencias en materia de hidrocarburos’, en La Ley Suplemento Constitucional 2005,
pégs. 11 y ss. Debe sefialarse, no obstante, que este (timo autor entiende que, ademés de
ta propiedad de los recursos naturales como derecho real de dominio, el articulo 124 de
Ta Constitucién comprende el dominio eminente (ver el trabajo citado, pag. 13).

12 Cfi, Catarano, Bdmunde ¥; Cédigo de Mineria (comentado), décima edicién, Zavalia,
Buenos Aires, 2006, pigs. 76-78. Es menester aclarar, sin embargo, que en el marco de
las reflexiones que dedica a analizar la naturaleza del dominio minere, CATALANO 1o

llega a sostener la completa identificacién de dicha nocién con el dominio piiblico (ob.

cit., pdgs. 66 v ss.).
U3 Cfr, SarAvVIA, Luis Adolfo; “El petrdleo v las provincias’, en La Ley, 1959-B, pdgs. 1182 yss.
¢ Fl Estado titular de dicho dominio no puede, en efecto, transferirlo, sino Unicamente
ceder su explotacién y, consiguientemente, el derecho de apropiacién del producto
obtenido por parte de quien explota el recurso.
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cual impide asimilarlo al dominio civil; carece de una afectacién efectiva y
actual al uso pablice, lo cual lo excluye del dominio pablice; v se diferencia,
en fin, del dominio eminente, por cuanto éste se traduce mas en un poder de
imperio sobre los bienes y las personas dentro del dmbito territoral del Bstado,
mientras que aquél exterioriza una auténtica propiedad sobre los bienes a los
cuales alcanza.

Para avanzar en la dilucidacidn del significado de la nocién estudiada, resulta
uti! recordar que la misma proviene de la legislacién minera verndcuia',
que atribuye el dominio originario de las minas al Hstado, por oposicién a
la propiedad minera que se adquiere, derivadamente, por concesién legal.
Tal observacién arrofa luz sobre el aspecto, 2 nuestro modo de ver, esencial y
definitorio delafigura, cuales el cardcter primitivo, innato, es decir, no derivado
o transferido por otro, de! dominic consagrads. Bl dominio originario, en
suma, es aquél que no reconoce la existencia de un duefio anterior, sino que
pertenece a su titular por derecho propic v desde un principio!®.

A partir de esta concepcién del dominio originario, es posible comprender
que su titular (el Estado nacional o las provincias, segin los casos) puedan
asignar ¥ transferir a terceros derechos de explotacién sobre los recursos
involucrados, dande asf origen a un dominio (il (este sf derivado) en cabeza
del concesionario sobre el producido de Ia actividad desplegada para Ia
extraccidén y aprovechamiento del recurse!?’,

El dominio originario adquiere de esta forma un sesgo indiscutiblemente
publicista, que aparece claramente reflejado en el régimen jur{dico apliczble,

W5 Cfr. el articulo 10 del Cédigo de Minerfa argentino.

16 Cararano, BE; Cédigo de Mineria (comentado), cit., pag. 68.

Por nuestra parte, hemos tenido ocasidn de plantear esta ides en trabajos anteriaves
dedicadosal tema., Ver Cassasneg, Juan Carlos, “Acerca de lanocidn de dominio piiblico
v las nuevas ideas sobre los usos especiales’, en furisprudencia Argenting, mimerc
especial 2010-1IT sobre Dominio Publico, Abeledo-Perrot, pdg. 1% v DE L4 Riva,
Ignacio M., “Dominic y jurisdiccion sobre hidrocarburos en nuestro sistema federal:
un auténtico rompecabezas para armar”, en El Derecho, diaric del 19 de septiembre de
2008, pag. 6.

Asi, el dominio derivado en materia minera hia sido identificado con el llamade dominio
4til, que se traduce en un derecho de explotacitn del recurso sobre el cual recae (cir.
Ca554GNE, ].C., "Acerca de la nocidn del dominio piblics..”, cit., pags. 18-20).

u7z
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que le corresponde al Estado sobre los bienes del ‘dominio publico?. La
inalienabilidad sentada por el texto constitucional brinda, desde luego, algtin
sustento a tal comparacién'®. Debe observarse, no obstante, que a diferencia
del dominio publico, que puede ser desafectado, la propiedad indigena estd
sujeta a una prohibicién de enajenacién de cardcter permanente, que sélo
podria ser removida a partir de una reforma constitucional.

Es reiterada la alusién al cardcter originario de la propiedad indigena, por
cuanto la misma no reconoce antecesor'®, La cliusula constitucional no
habria hecho otra cosa que reconocer un derecho ancestralmente preexistente
en cabeza de sus titulares aborigenes mucho antes, incluso, de la organizacion
institucional de la Argentina.

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

En primer lugar, es menester distinguir la situacién creada por cada una de las
dos mandas constitucionales arriba transcriptas. La primera de ellas importa,
si, el reconocimiento de una sitwacién fictica y juridica precedente a su
incorporacién al marco constitucional (la posesién y propiedad por aquellas
comunidades de tierras tradicionalmente ocupadas por ellas). En ese caso, la
condicién originaria del titulo es innegable. La segunda cldusula, en cambio,
hace referencia a la eventual entrega de otras tierras aptas para el desarrollo
humano de tales comunidades, lo cual denota el caricter necesariamente
derivado del derecho que en definitiva adquieran los indigenas tras la
transmisién de estas tierras, en caso de producirse.

La segunda cuestién que suscita la naturaleza originaria que se atribuye a la
propiedad indigena es de indole instrumental. Es obvio que, al sancionarse la

27 ATTERINT J.H., CorNA, PM., v VAzQUEZ, G.A., Propiedad indigena, cit., pag. 174. En
contra, ABREUT DE BEGHER, L.E.; Propiedad indigena, cit., pig. 9.

% Hay quienes postulan, incluso, la innecesariedad de cumplir con el recaudo de la
publicidad registral cuando se trata de tierras tradicionalmente ocupadas por los
indigenas (ArTeRINy [H., Corna, PM., v VAZQuEz, G.A., Propiedad indigena, cit., pag.
165; y CoRrNa, PM,, y Fossaceca, C.A., “La propiedad indigena comunitaria..”, cit,
pag. 797).

19 Yer, en este sentido, ALTERING, [.H., CorNa, PM., y Vizqurz, G.A., Propiedad indigena,
cit., pags. 161-163; ABREUT DE BEGHER, L.E., Propiedad indigena, cit., pég. 23; y CORNA,
PM., y Fossacgca, C.A., “La propiedad indigena comunitaria...”, cit., pag. 796.
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reforma constitucional en 1994, muchas de las tierras involucradas (st no todas)
estaban en manos de otros duefios, bajo el régimen hasta entonces vigente. El
marco constitucional aprobado no se hace carge de esta circunstancia, pero
ello no evita tener que instrumentar de alguna manera el traspaso (aungue
no sea mas que formal, en ef entendimiento de que Ia cldusula constitucicnal
es operativa) de las propiedades en cuestién, e indemnizar debidamente a
aquellos que hayan sido despojados de las mismas™,

B0 Conacierto, se ha sefialado que el caso comporta un tipice supuesio de responsabilidad
de! Estado por actividad licita {Artermni, JH., Corwa, PM., v VAzousz, G.A,
Propiedad indigena, cit., pag. 163).



