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Resumen

El patrimonio estatal esta integrado, en una proporcion considerable, por bienes del dominio
publico, cuyo régimen especial los excluye del trafico juridico en virtud de la regla que prescribe
su inalienabilidad. La creacion, manutencion y puesta en valor de esos bienes, en los tiempos
de estrechez de las cuentas publicas que corren, necesitan inexorablemente del aporte de fuen-
tes de financiamiento privadas, que, a su vez, reclaman condiciones minimas de seguridad
juridica, que un instrumento como el derecho real de superficie puede brindar. El presente
trabajo tiene por objeto, en primer lugar, intentar demostrar que el derecho de superficie es
compatible con la inalienabilidad del dominio publico y, por ende, apto para ser aplicado en
ese campo. Adicionalmente, se detiene a examinar, a la luz del reparto de competencias de la
Constitucion Nacional, el alcance de las potestades de las provincias y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires para dictar normas dirigidas a habilitar la aplicacion del derecho de superfi-
cie respecto a los bienes del dominio publico de sus respectivas jurisdicciones, sin entrar en
conflicto con el régimen de los derechos reales previsto en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion.

Palabras clave: dominio publico, derecho de superficie, concesion de uso especial del dominio
publico, derecho real administrativo, federalismo.
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s an Administrative Surface Right Conceivable?
Inlight of the Provincial Powers and the Autonomous City of Buenos Aires to Regulate the Uses
of Public Goods

Abstract

The state’s property is formed, in a considerable proportion, by assets of the public domain,
whose special regime excludes them from legal transactions by virtue of the rule that prescribes
their inalienability. The creation, maintenance and enhancement of these assets, in the current
times of tight public accounts, inexorably need the contribution of private financing sources,
which in turn demand minimum conditions of legal predictability that an instrument such as
the surface right can provide. The purpose of this paper is, first of all, to try to demonstrate that
the surface right is consistent with the inalienability of the public domain and apt, therefore, to
be applied in such field. Additionally, it examines, in light of the distribution of powers in the
Argentine Constitution, the scope of the powers of the provinces and the Autonomous City
of Buenos Aires to issue regulations aimed at enabling the application of surface right with
respect to the assets of the public domain of their respective jurisdictions, without conflicting
with the regime of rights in rem provided for in the Argentine Civil and Commercial Code.

Key words: public domain, surface right, concession of special use of the public domain, admi-
nistrative rights in rem, federalism.

1. El contexto: hacia un aprovechamiento mas eficiente del patrimonio publico

El déficit de las cuentas publicas es una realidad que aqueja a todas las naciones
hace varias décadas. Los paises serios intentan hacerle frente a través de una ri-
gurosa disciplina fiscal (en el ambito comunitario europeo, rige el principio de
estabilidad presupuestaria), lo cual deriva, a la postre, en una mayor estrechez
de las finanzas publicas, en tanto limita la capacidad de los Gobiernos para
endeudarse (Ferndndez Scagliusi, 2015, pp. 108-111).

Tal estado de cosas incide, inevitablemente, sobre la manera de gestionar el
patrimonio publico, pues exige una administracion mas eficiente de los bienes
estatales, atenta a no desaprovechar ocasiones que permitan obtener recursos
extras a partir de su explotacion y disminuir asi el peso que su produccion y
manutencioén conllevan (Gaudemet, 2000, p. 11; Mairal, 2005, pp. 104-105;
Spitz, 2007, p. 954).

Esta preocupacion se ve reflejada en las voces que propician una “valori-
zacion” de los bienes publicos (Fernandez Scagliusi, 2015, passim),' orientada

1 Este llamado a valorizar el patrimonio publico no se circunscribe, sin embargo, al terreno de los
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a incrementar su aprovechamiento no solo en el plano econémico, sino en
cualquier dimension que facilite un mayor goce de sus beneficios por parte del
publico al cual estan destinados, sin descuidar lo concerniente a la sustentabili-
dad del patrimonio involucrado.? Una propuesta, en suma, que involucra toda
mejora en su Uso y gestion para una satisfaccion mas plena del interés general.

Ahora bien, semejante planteamiento se topa, en el caso particular de los
bienes estatales que integran el dominio piiblico, con una dificultad no menor.
Como es sabido, la dogmatica y las normas sobre las cuales se erige la categoria
demanial estan presididas por un afan netamente conservacionista, cuyo prin-
cipal foco de atencidn pasa por asegurar su destino de uso publico, motivo fun-
dante de la figura y del derecho especial disefiado para regirla (Hauriou, 1919,
p. 716).° Ello explica que la nota central de su régimen consista en la exclusiéon
de todo trifico juridico-privado que implique su enajenacion, regla que eviden-
cia cabalmente el sesgo contrario a toda dindmica comercial que prima en este
dmbito. La concepcion estricta con la que tradicionalmente se ha planteado la
inalienabilidad de los bienes del dominio publico repele de plano, incluso, la
posibilidad de gravarlos (Chapus, 2000, p. 420; Gaudemet, 2000, p. 11).

Esta limitacion al trafico de los bienes publicos deriva, en el fondo, de la pre-
suncion de que la finalidad de uso publico perseguida (elemento teleologico)
solo estara a salvo en tanto se preserve su titularidad estatal (elemento subjeti-
vo). Una conviccién que, como es obvio, opera como un escollo para la valori-
zacion propugnada, ya que no solo elimina la posibilidad de disponer de dichos
bienes, sino también la de ofrecerlos en garantia en el marco de las operaciones
de crédito que se requiere celebrar en procura de obtener el financiamiento
necesario para alcanzar un aprovechamiento mas pleno de esos activos (Moreu
Carbonell, 2003, pp. 446 y 459-462; Ruiz Ojeda, 1999, pp. 17-27 y 126).

La presencia de esta evidente dificultad no debe conducir, por cierto, a pos-
tular el abandono de una construccién tan afieja y consolidada como lo es la

bienes del dominio publico, sino que alcanza también a aquellos que integran el dominio privado
estatal, que en Espaia se denominan “bienes patrimoniales” (cfr. Fernandez Acevedo, 2006, pp.

79-137).

2 La preocupacién por una gestion eficiente en términos econdémicos no es ajena, desde luego, a
la administracion de los bienes ptblicos. Sin embargo, una administracion del patrimonio estatal
que sélo atienda a optimizar la rentabilidad no seria admisible, en tanto la satisfaccion del interés
publico a cuyo servicio debe orientarse dicha gestién no puede limitarse a un mero afan lucrativo.

3 Hauriou (1919) definia a los bienes del dominio publico como “propiedades administrativas afec-
tadas formalmente a la utilidad publica (sea al uso directo del publico, sea al uso de un servicio
publico) y que, por causa de esta afectacion, son inalienables, imprescriptibles y protegidas por las
reglas penales de las comunicaciones” (p. 716).
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categoria del dominio publico. No es esa, desde luego, la idea que inspira a la
corriente revisionista arriba apuntada. Ella encierra, mas bien, un llamado a
encontrar, dentro del estrecho laberinto que la figura proporciona, formas de
compatibilizar las premisas sobre las que se asienta el instituto del dominio
publico con la urgencia por extraer de él el maximo provecho posible (Moreu
Carbonell, 2014, p. 143).* El desafio que plantea la valorizacién del dominio
publico pasa, entonces, por lograr armonizar la nociéon del dominio publico
con instrumentos juridicos que permitan una utilizacion m4s eficiente y racio-
nal de ese, dando cabida a un financiamiento privado que resulta ineludible
frente al contexto de estrechez presupuestaria mds arriba descripto. La expe-
riencia comparada ofrece, al respecto, valiosos ejemplos, de los que podrian
tomarse ensefianzas de gran provecho para nuestro pais (Barcelona Llop, 1995,
pp. 564-572; Guiridlian Larosa, 2004, pp. 75-79; Richer, 2006, pp. 599-611;
Ruiz Ojeda, 1999, pp. 36-120).

2. Justificacion del tema: la propiedad de las mejoras en la concesion de uso
especial del dominio publico vs. en el derecho de superficie

La manera clasica de rentabilizar el uso de los bienes del dominio publico
con el auxilio del sector privado consiste en la asignacion de derechos de uso
y ocupacion sobre ellos bajo el marco de la figura concesional. Se trata de un
instrumento sobradamente probado y con carta de ciudadania bien ganada en
nuestro derecho publico.

/Qué sentido tiene, entonces, explorar una variante, como el derecho de
superficie, que carece de trayectoria en el ambito juridico-publico? ;Existe
alguna razéon que justifique examinar las posibilidades de su empleo para
estructurar inversiones privadas sobre bienes del dominio publico, ya sea para
dar lugar a obras de relativa importancia (por ejemplo, la construccién de
un estacionamiento subterraneo en un parque publico) o para proyectos de
enorme envergadura (como la instalacion de una planta de licuefaccion en
un espacio portuario, que requiere de una inversion de miles de millones de
dolares estadounidenses)?

Como tantas veces se ha recordado, la inversion privada solo germina alli
donde se le ofrece un escenario de razonable seguridad juridica. Ello, con may-

4 La misma autora observa que lo importante consiste en identificar soluciones para una “gestion
dinamica” de los patrimonios publicos, con una mirada que vaya mas all4 de la vision meramente
“conservadora” que ha primado durante tanto tiempo.
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or razdn si se trata de una inversion cuantiosa que se traducira en “costos hun-
didos”, destinada a erigir una construccién sobre un bien ajeno y de caracter
publico.

Lo cierto, pues, es que la concesién de uso especial del dominio publico
plantea, cuanto menos, serias dudas respecto a la propiedad de las mejoras
incorporadas por el concesionario, las cuales casi invariablemente, por imperio
de la normativa vigente, terminan revirtiendo en favor del titular estatal del
inmueble, quien no suele reconocerle al concesionario la esperada compen-
sacion, ni siquiera frente a la extincion anticipada de la concesién.”

Es verdad que tal solucion ha sido objeto de reiteradas criticas por parte
de la doctrina, que defiende mayoritariamente el derecho del concesionario
respecto a las construcciones que realiza sobre el bien publico que le ha sido
otorgado en concesion (Diez, 1969, p. 508; Marienhoff, 2011, pp. 358-360;
Villegas Basavilbaso, 1952, p. 267), con muy pocas disidencias (Mata, 2009, pp.
285-286) y matizaciones (De la Riva, 2013, pp. 643-644). Pese a ello, el derecho
positivo mantiene inalterado a lo largo del tiempo el temperamento contrario,®
con sorprendente soslayo frente al desaliento que asi provoca en un conce-
sionario que estara, como es logico, menos inclinado a realizar inversiones de
consideracion.

En el derecho de superficie, las cosas se presentan de un modo bien distinto,
desde que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion le atribuye al superficiario
un derecho de propiedad (temporario) sobre lo construido,’ lo cual, de por si,
permite pensar que su posicion frente a las mejoras gozara de mayor solidez si
se la compara con aquella del concesionario de uso (De la Riva, 2016, pp. 1-3).

La conclusion antedicha se confirma tras una detenida comparacién entre

5  Por ejemplo, el régimen nacional de la concesion de uso especial de bienes del dominio publico
prevé que “todas las mejoras edilicias permanentes, tecnoldgicas o de cualquier tipo que el conce-
sionario introduzca en los inmuebles del Estado Nacional afectados al cumplimiento del contrato,
quedaran incorporadas al patrimonio estatal desde su ejecucion y, en principio, no dardan lugar a
compensacion alguna” (cfr. el articulo 32 de la Resolucion 213/2018 de la Agencia de Adminis-
tracion de Bienes del Estado [AABE]). El mismo reglamento atenta el rigor de este criterio cuando
la extincion de la concesion resulta de su revocacion por razones de oportunidad, mérito o conve-
niencia, en cuyo caso le impone al Estado el deber de indemnizar al concesionario el dafio emergen-
te (no el lucro cesante), incluyendo las inversiones no amortizadas (cfr. articulo 41 de la Resolucion

213/2018 de la AABE).

6 Segun el articulo 32 de la Resolucion 213/2018 (arriba citado), las mejoras introducidas por el
concesionario quedan en manos del Estado al final de la concesion sin dar lugar a indemnizacion
alguna. Se mantiene, de este modo, la solucién que preveian los reglamentos precedentes (cfr. el

articulo 182 del Anexo al Decreto 893,/2012 y, previamente, el articulo 155 del Decreto 436,/2000).
7 Cfr. los articulos 2114 y 2115 del Codigo Civil y Comercial.
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ambas figuras. Si se repara en el objeto propio de cada una de ellas, mientras la
concesion de uso especial confiere al concesionario inicamente un derecho de
uso sobre el inmueble estatal,® el derecho real de superficie pone en cabeza del
superficiario las facultades de uso, goce y disposicion sobre lo construido en
el terreno, el vuelo o el subsuelo.” Este poder de disposicién, del todo ausente
en el caso del concesionario, habla a las claras de la autonomia que la ley le
asigna al seforio del superficiario sobre las mejoras que incorpora, durante el
tiempo de vigencia del derecho real conferido.’ Es elocuente, en tal sentido,
la mencién del legislador de que el superficiario realiza tales construcciones
“haciendo propio lo (...) construido”!! y adquiriendo “su propiedad”.!?

La certidumbre que tales disposiciones legales le brindan al superficiario
respecto de su derecho de propiedad (por cierto, de alcance meramente tem-
porario y sujeto a las condiciones estipuladas en el régimen aplicable) sobre
lo construido difiere ostensiblemente, en suma, del desamparo en el que se
encuentra el concesionario de uso respecto de las mejoras por ¢l introducidas.

Estas consideraciones, sumadas a la autonomia de la cual gozan las construc-
ciones respecto del inmueble al cual adhieren debido al desdoblamiento que
tiene lugar en el derecho real de superficie, animan a pensar que el derecho
del superficiario estara en condiciones de ingresar en el trafico juridico (algo
vedado al concesionario demanial), incluyendo la posibilidad de ofrecerlo en
garantia real y, de ese modo, ampliar considerablemente sus posibilidades de
obtener financiamiento.” Es cierto que aquellas mejoras que no puedan ser
desmontadas (el caso, por ejemplo, de una planta industrial) no podrin ser
materialmente retiradas por el superficiario que invoque su propiedad o por

8  De acuerdo con lo previsto en el reglamento nacional citado en notas anteriores, la concesion de
uso “otorga a un particular el uso especial, privativo o compartido de un inmueble propiedad del
Estado Nacional durante un tiempo determinado” (articulo 26 de la Resolucion 213/2018 de la
AABE).

9  Cfr. los articulos 2114 y 2115 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

10 Cfr. el articulo 2117 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

11 Cfr. el articulo 2115 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

12 Idem.

13 A este respecto, el articulo 2120 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion dispone que “el titular
del derecho de superficie esta facultado para constituir derechos reales de garantia sobre el derecho
de construir, plantar o forestar o sobre la propiedad superficiaria, limitados, en ambos casos, al
plazo de duracion del derecho de superficie”. Es oportuno destacar, ademas, que el articulo 2125
del mismo cuerpo legal prevé que “si el derecho de superficie se extingue antes del cumplimiento
del plazo legal o convencional, los derechos reales constituidos sobre la superficie o sobre el suelo
contintian gravando separadamente las dos parcelas, como si no hubiese habido extincion, hasta el
transcurso del plazo del derecho de superficie”.
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el acreedor que pretenda ejecutar la garantia constituida sobre ellas, lo cual no
impide, sin embargo, encontrar sucedaneos acordes con la propiedad que se
predica, como podria ser asignar un valor a esos bienes con vistas al pago de
una indemnizacion al superficiario a cargo del titular demanial, o contemplar
la posibilidad de que tales activos sean transferidos al acreedor crediticio para
permitir su explotacion por éL.

3. Obstaculos que enfrenta la aplicacion del derecho de superficie sobre los bienes
del dominio publico provincial o municipal

Aun cuando se estime atractiva la idea de constituir derechos de superficie
sobre los bienes del dominio publico como vehiculo para dar cauce a posibles
inversiones privadas que propendan a su valorizacion, las dudas y reparos no
tardaran en aparecer.

Lo primero que se pondra en cuestion sera, seguramente, la compatibilidad
de ese derecho real con la inalienabilidad que pesa sobre los bienes del domi-
nio publico. Para dar respuesta a esta objecién, sera determinante dilucidar si la
constitucion de derechos de superficie configura o no un acto de disposicion,
prohibido por esa regla basica del régimen de este tipo de bienes.

Seguidamente, no faltardn quienes pongan en cuestion que quepa extrapo-
lar una figura tipicamente civil, como sin duda lo es el derecho de superficie,
al ambito publico, que tiene sus propias instituciones. Dado que el régimen
referido a la gestion de los bienes del dominio publico es propio de cada ju-
risdiccion, habra que preguntarse si es menester, para que pueda apelarse a la
técnica superficiaria en el terreno demanial, el dictado de una norma local que
habilite a hacerlo. Ligado a lo anterior, serd preciso indagar si no constituye un
obice para ello la limitacion impuesta por el sistema cerrado (numerus clausus)
adoptado por nuestro ordenamiento civil en materia de derechos reales. La gra-
ve restriccion a la autonomia de la voluntad que deriva de un régimen de esta
indole, que bien puede calificarse como de orden publico, ;jobliga a las autori-
dades locales al momento de ejercer su competencia concerniente al dictado
del régimen de uso de los bienes de su dominio publico? ;O gozan ellas, por
el contrario, de absoluta autonomia para el disefio de las reglas e instituciones
que habran de gobernar la gestion de su patrimonio publico?

Todas cuestiones, como se puede advertir, de innegable complejidad, que
nos obligardn primero a reflexionar desde una perspectiva netamente sustantiva
sobre la compatibilidad entre el dominio publico y el derecho de superficie en
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razén de la inalienabilidad de aquél. Seguidamente, debera acometerse la difi-
cultad de orden competencial que emerge de nuestro sistema federal, derivada
del inexorable entrecruzamiento entre la ley de fondo y las normas locales en
esta materia, lo cual exigira examinar el reparto de competencias dispuesto por
el constituyente en lo referido al dictado de las normas que rigen la clasifica-
cién y el trifico de los bienes en general, y aquellas atinentes a los bienes publi-
cos en particular, a efectos de identificar criterios que permitan su armoniosa
convivencia.

Sé6lo cuando se haya logrado dar respuesta a los interrogantes sefialados, se
estara en condiciones de establecer, con algiin grado de certeza, si el derecho
real de superficie puede resultar un instrumento apto para la dinamizacion de
los bienes del domino publico local."* Avanzaremos, pues, en el orden antici-
pado, afrontando en primer lugar los aspectos sustantivos aludidos, para pasar
luego a los de naturaleza competencial.

4, Alcances de los limites derivados de la inalienabilidad del dominio publico

Pese a su cardcter extracommercium, los bienes del dominio publico son objeto
de un trafico juridico habitual del cual no siempre se tiene cabal conciencia.
Se trata de un trafico acotado, desde luego, sujeto a los estrechos limites que
impone su cardcter inalienable, pero que presenta variantes que bien pueden
considerarse incluidas dentro del campo de los derechos reales.

No en vano, en los albores del herecho administrativo, el propio Hauriou
(1929, pp. 270-281) califico al derecho surgido de la concesion de uso de bie-
nes del dominio publico como un verdadero derecho real administrativo. Esta
adjetivacion refleja a las claras que, pese al mayor vigor juridico (en tanto que
oponible erga omnes) propio de todo derecho real, las prerrogativas que emanan
para el concesionario de la concesion de uso demanial quedan sometidas a
las potestades del sujeto estatal que la otorga, quien puede -entre otras cosas-
revocar la concesidon por razones de interés publico contra el pago de la perti-

14 Es preciso dejar aclarado que este estudio, como lo anticipa el subtitulo del trabajo, se circunscribe
al dominio publico local (provincial y municipal). Si bien las conclusiones a las cuales se arribe en la
dimension sustantiva del problema (referidas a la compatibilidad entre dominio ptblico y derecho
real de superficie), podrian muy bien proyectarse sobre los bienes del dominio publico nacional; no
ocurre otro tanto con las consideraciones que se viertan en el plano competencial, ya que el mismo
legislador nacional que dicta el régimen de fondo (a través de la sancion del Codigo Civil) podra,
cuando sancione las leyes dirigidas a regular el uso de los bienes del dominio publico nacional,
introducir las particularidades que considere pertinentes sin dar lugar a controversia, dada la iden-
tidad de fuentes y jerarquias que existe entre ambas normas.
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nente indemnizacion, como sucede con todo derecho de fuente administrativa
(Cassagne y De la Riva, 2014, pp. 815-818; Marienhof, 2011, pp. 355-358)."

Hay que apresurarse a aclarar, no obstante, que los derechos reales a los cua-
les nos venimos refiriendo en este trabajo pertenecen al elenco de los derechos
reales sobre cosa ajena. En ningun caso ellos comprometen la titularidad, por
definicion estatal, de los bienes sobre los cuales recaen, titularidad que no pue-
de, por otra parte, sufrir alteraciones mientras persista la condicion demanial
del bien. Lo que es objeto de trafico, por tanto, no es el bien, sino los derechos
reales de uso o aprovechamiento constituidos sobre €l en favor del concesiona-
rio; de alli que se trate de derechos reales sobre cosa ajena.

Este trafico juridico acotado propio de los bienes demaniales se vale, pues, de
una variedad de formas e instrumentos que, si bien se encuentran contemplados
en la normativa iuspublicista emanada de la jurisdiccion respectiva (aquella que ti-
tulariza el bien), no dejan de emular figuras y técnicas pertenecientes al mundo de
los derechos reales de origen civilista. En muchos casos, ello es resultado de la lisa
y llana adopcion por parte del derecho publico de categorias propias del ordena-
miento privado, como ocurre cuando se trasvasan a la normativa juridico-ptblica
alguno de los derechos reales enunciados, taxativamente, por el articulo 1887 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, previo realizar, por cierto, las imprescindi-
bles adaptaciones. Un ejemplo de esto ultimo lo constituye el derecho real de an-
ticresis,'® que aparece ocasionalmente receptado en la normativa de derecho admi-
nistrativo,”” o también la propiedad fiduciaria, empleada con creciente frecuencia
en el ambito publico.'® En otros casos, aun cuando se trata de técnicas propias del
derecho administrativo (como la concesion de uso especial del dominio publico),”
es dable observar que exhiben una indudable correlacion con figuras analogas del
derecho privado (como podria ser, en ese caso, el derecho real de uso).

15  Para profundizar sobre la categoria de los derechos reales administrativos, remito a la clasica obra de
Gonzalez Pérez (1989, passim).

16 Segun el Codigo Civil y Comercial, la anticresis es un derecho real de garantia que puede constitu-
irse sobre cosas registrables, cuya posesion se entrega al acreedor o a un tercero designado por las
partes, a quien se autoriza a percibir los frutos para imputarlos al pago de la deuda (cfr. el articulo

2212 del citado Codigo).

17 La figura de la anticresis ha sido expresamente receptada en la ley de puertos para el desarrollo de
obras publicas dentro de ese ambito (cfr. el articulo 15 de la Ley 24093).

18  Cfr., a modo ilustrativo, los articulos 3° y siguientes de la Ley 24855; 1°, 4° y concordantes del
Decreto 1299/2000; 74 de la Ley 25401; 3°, 12 y concordantes del Decreto 976,/2001; 10 y siguien-
tes del Decreto 1381/2001; 1° y concordantes del Decreto 180/2004; 7° de la Ley 27191; y 1° del
Decreto de necesidad y urgencia 1334,/2014.

19 En la 6rbita nacional, ver los articulos 26, 27, 29, 30 y 80 de la Resolucion 213/2018 de la AABE.
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Todas las instituciones mencionadas (anticresis, fideicomiso publico, conce-
sion de uso especial) comportan instrumentos capaces de potenciar la sinergia
entre el sector publico y el privado con vistas a un mejor aprovechamiento del
patrimonio estatal. Cada una de ellas proporciona un espacio dentro del cual
el inversor puede contar con cierta previsibilidad respecto de los riesgos que
corren sus derechos frente a las prerrogativas de la Administracion titular del
bien publico al que se incorporaran las mejoras que realice. Al mismo tiempo,
cuando el estatuto juridico respectivo logra definir con precision y acierto la si-
tuacion juridica del particular involucrado, el derecho (real) que éste incorpora
a su patrimonio puede ofrecerse en garantia (real) para facilitar la obtencion del
financiamiento que necesita para llevar adelante mejoras que permitan maxi-
mizar el aprovechamiento del bien publico en cuestion.

Lo expuesto hasta aqui permite comprobar que existe un trafico de los bie-
nes del dominio publico que, en tanto no compromete la titularidad de los bie-
nes involucrados, no esta reiido con la inalienabilidad que de ellos se predica.
A lo sumo, la dificultad reside en como armonizar el destino de uso publico al
cual se encuentran consagrados esos bienes (tutelado por su inalienabilidad),
con el proposito de extraer de ellos un mayor provecho, cuyos beneficios seran
capturados en una porcion mas o menos relevante por el sujeto privado al cual
se asigne el derecho real del cual se trate. Es esta, hay que decirlo, una tensiéon
que se suscita respecto de todas las figuras examinadas, ya que ni siquiera la
concesion de uso, pese a su larga trayectoria, escapa a este dilema entre el respe-
to del fin propio del bien y la concomitante asignacion de derechos de uso espe-
cial (Bielsa, 1956, pp. 427-428; Villegas Basavilbaso, 1952, p. 246), aun cuando
las dudas a este respecto surgen con mayor fuerza frente a las modalidades de
aprovechamiento mas novedosas.?°

El quid de los limites de la inalienabilidad en orden a determinar qué ne-
gocios juridico-reales pueden celebrarse sobre los bienes del dominio publico
fue agudamente identificado, hace mas de dos décadas, por el destacado jurista
francés Ives Gaudemet (2000, p. 19) a través de la sugerente idea de que la

20 Por ejemplo, el fideicomiso publico genera un intenso debate en cuanto a si los bienes del dominio

publico pueden formar parte de los activos subyacentes, dada la inalienabilidad que pesa sobre ellos
(Bello Knoll, 2013, pp. 195-202; Guiridlian Larosa, 2012, pp. 720-728).
Contra esta eventual objecion, cabe sostener que la incorporacion de un bien demanial como activo
fiduciario no configuraria un acto de disposicion, ya que semejante operacion solo transmite el do-
minio fiduciario que, por definicion, es temporal e imperfecto (cfr. el articulo 19634 y concordantes
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion), mientras resguarda en cabeza del sujeto estatal la nuda
propiedad de la cosa y la perspectiva segura de restablecer la plenitud de su dominio en su favor al
término del fideicomiso.
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afectacion constituye la medida de la demanialidad. La frase condensa, de manera
magistral, el fundamento y tnico sentido que preside la necesidad de aislar
un conjunto de bienes estatales (a los que se engloba bajo la nocién de domi-
nio publico) para someterlos a un régimen juridico especial, que no tiene otro
proposito que asegurar el destino de uso publico al cual se encuentran con-
sagrados. Es ese destino y no otra cosa lo que justifica las graves restricciones
impuestas a su titular publico en lo que hace a la capacidad de disponer de ellos
(contra lo que es propio de todo duefio), en el entendimiento de que el destino
de uso publico al que estan consagrados quedara mejor salvaguardado en tanto
se preserve su titularidad estatal.

Lo que la observacion de Gaudemet pone de relieve no es tanto la validez
de la exigencia de la inalienabilidad, sino mas bien su contracara, esto es, el
hecho de que si la causa de la restriccion que pesa sobre el propietario estatal,
que ve cercenada de ese modo su facultad de disponer del bien, esta dada por la
necesidad de garantizar el destino prefijado para dicho bien, habrd que admitir
que ese mismo argumento condiciona los alcances de la restriccion aludida. En
otros términos, la exclusion del bien del trafico juridico sélo podra justificarse
y extenderse hasta donde lo exija la preservacion de su destino de uso publico,
no mas alla.

Desde esa misma perspectiva, entonces, lo determinante para definir en
cada caso si el otorgamiento de un derecho real administrativo resulta compati-
ble con el caracter demanial del bien consistira en establecer si la constitucion
de tal derecho puede entorpecer o poner en riesgo el destino de uso publico
que dio motivo a la publificacion del bien. Se trata, pues, de una linea de anali-
sis que permite despojarse de la mirada en exceso rigorista que ha impregnado
a la dogmatica clasica del dominio publico, mas inclinada a repeler de cuajo
todo intento de flexibilizar la regla de la inalienabilidad que a permitir generar
alternativas para un trafico juridico mas fluido para esos bienes, en tanto las
recetas que para ello se ensayen no comporten una amenaza para aquel destino
de uso publico que es la unica razén de ser de la regla bajo examen.

De lo que se trata, en suma, es de procurar encontrar, en cada caso y frente
a cada derecho real que se proponga, el punto de equilibrio adecuado entre
la preservacion de la finalidad de uso publico en juego y los distintos usos o
aprovechamientos que puedan resultar compatibles con ese destino, del mismo
modo en que se lo hace de cara a la concesion de uso.
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5. El derecho de superficie y su compatibilidad con el dominio publico

Si uno se atiene a la literalidad del articulo 2118 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, habra que concluir que el derecho de superficie sélo puede ser
constituido por los titulares de los derechos reales de dominio, condominio o
propiedad horizontal. La pregunta que ello suscita es si el texto citado deja mar-
gen para que el titular de un bien del dominio publico pueda otorgar derechos
reales de superficie sobre bienes de esa naturaleza.”!

La duda planteada puede salvarse a partir de la consideracion del dominio
publico como una forma de propiedad (publica), bien que sujeta a un régimen
juridico especial.?? Tal punto de vista, al cual adhiero, supone adoptar una
concepcion amplia de la genérica nocion de dominio, abarcadora tanto del
dominio privado como del dominio publico.

Superada de este modo esa primera valla, emerge inmediatamente un segun-
do problema: jes compatible el otorgamiento de derechos de superficie con la
inalienabilidad que pesa sobre los bienes del dominio publico? Para responder
a este interrogante, es menester examinar si la constitucion de un derecho real
de superficie comporta o no un acto de disposicion, vedado por el articulo 237
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Una primera respuesta puede encontrarse en el articulo 2121 del mismo
Codigo, el cual prescribe que, aun luego de la constitucion de un derecho de
superficie, “el propietario conserva la disposicion material y juridica que corres-
ponde a su derecho”. El precepto transcripto guarda consonancia con la coexis-
tencia que media entre los derechos del titular del dominio y del superficiario,
segun lo refleja el articulo 2115 del propio texto legal. Ambas disposiciones
despejan toda duda respecto de que el titular del dominio (en el caso, del domi-
nio publico) no se desprende de su condicién de tal al constituir un derecho de
superficie, lo cual permite aseverar que el otorgamiento de un derecho real de

21 Algunos comentaristas del articulo 2118 se inclinan por admitir la constitucion de derechos de su-
perficie inicamente sobre los bienes del dominio privado estatal y rechazar esa alternativa respecto
de los bienes del dominio publico (Gurfinkel de Wendy, 2014, pp. 695-696). Otros sefialan que el
Codigo se ocupa unicamente del derecho de superficie sobre bienes del dominio privado, en tanto
el dominio publico se rige por el derecho administrativo (Cossari y Cossari, 2023, p. 136).

La doctrina anterior a la sancion del Cédigo Civil y Comercial ya se mostraba remisa a la posibilidad
de constituir derechos de superficie sobre bienes del dominio publico (Kemelmajer de Carlucci y

Puerta de Chacon, 1989, p. 25).

22 La naturaleza juridica del dominio publico es objeto de una honda controversia entre quienes ven
en ¢l una forma de propiedad y aquellos que sostienen que se trata de una técnica de intervencion
estatal sobre los bienes. Para una exposicion mas detenida de los alcances de este debate, remito a

Cassagne y De la Riva (2014, pp. 805-807) y De la Riva (2009, pp. 181-199).
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esa indole no implica despojarse del dominio del bien. El caracter temporario
del derecho de superficie y el consiguiente restablecimiento del dominio per-
fecto en cabeza del titular del bien al término del plazo de vigencia del derecho
de superficie?’ vienen a confirmar la conclusion expuesta.

No puede dejar observarse, sin embargo, que la constitucién de un derecho
de superficie hace nacer en favor del superficiario un verdadero derecho de do-
minio, si bien imperfecto (Kemelmajer de Carlucci y Puerta de Chacon, 1989,
p. 25),** lo cual podria poner en crisis la conviccion sobre su compatibilidad
con la inalienabilidad que se predica de los bienes del dominio publico.

Para despejar esta nueva fuente de posibles cuestionamientos, resultante en
este caso de la condicion de dominio (imperfecto) atribuida al derecho adquiri-
do por el superficiario, nada mejor que repasar las notas tipificantes de la figu-
ra, tomadas de las normas del Codigo Civil y Comercial que regulan el derecho
real bajo andlisis. De ellas resulta que el derecho de superficie: (i) constituye

un derecho real “sobre un inmueble ajeno”;? (ii) comporta “un derecho real

temporario”;*° (iii) otorga a su titular la propiedad “sobre lo plantado, forestado
o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo”, con la consiguiente facultad
de “uso, goce y disposicion material y juridica” sobre tales plantaciones o cons-
trucciones;?’ y (iv) configura una propiedad (superficiaria) que “coexiste con la
propiedad separada del titular del suelo”.?®

Las caracteristicas expuestas nos persuaden, pues, de que estamos frente a un
derecho real apto para ser aplicado al dominio publico, en tanto su constitucion
no implica acto de disposicion alguno. Est4 claro, en efecto, que el dominio imper-
fecto que adquiere el superficiario no lo convierte en titular del bien sobre el cual
reposa, definido expresamente por el codificador como un “inmueble ajeno”. Por
otra parte, el dominio del superficiario se extiende tinicamente sobre lo construi-
doy en calidad de dominio imperfecto, con un alcance “temporario”, que ademas
“coexiste con la propiedad separada del titular del suelo”, todo lo cual demuestra

que ésta subsiste luego del otorgamiento del derecho de superficie.

23 Cfr. los articulos 1967, 2125 y 2128 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

24 Segun el articulo 1946 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, el dominio imperfecto es aquel
que “esta sometido a condicion o plazo resolutorios” o referido a una cosa “gravada con cargas
reales”. A su vez, el articulo 1964 del mismo Codigo contempla como “dominios imperfectos el
revocable, el fiduciario y el desmembrado”.

25 Articulo 2114 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

26 Idem.

27 Articulos 2114 y 2115 del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion.
28  Articulo 2115, recién citado.
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Las disquisiciones precedentes, orientadas a mostrar la armonia que existe
entre la figura demanial y el derecho real de superficie, se asimilan con mayor
facilidad tan pronto como se recuerda que el derecho de superficie se asienta
sobre el quiebre del principio de accesion que ha imperado, como regla y de
manera constante, en nuestro régimen de los derechos reales desde la sancion
del Codigo Civil* en 1871. Como observa la doctrina, el derecho de superficie
no supone derogar esta regla, sino tan solo suspenderla temporariamente (Al-
terini et al., 2018, p. 538; Iriarte, 2018, p. 296). Lo plantado y lo construido,
todo lo adherido al suelo, se sustrae en este caso al dominio del propietario del
inmueble para conformar una “propiedad” independiente®® ad tempus (Diez-Pi-
cazo y Guillon, 2000, p. 487).

Este limite temporal del derecho real de superficie constituye una nota cru-
cial para conciliarlo con la condicién inalienable de los bienes publicos, pues
garantiza que su integridad fisica y juridica serd restablecida al vencimiento del
término del derecho real aludido, oportunidad en que lo construido revertira
al propietario estatal del suelo.”® Esta circunstancia guarda profunda sintonia
con el temperamento restrictivo con que se aplica la regla de la accesion en el
campo del dominio publico, tal como lo demuestra el hecho de que el régi-
men demanial solo alcanza a aquellos accesorios que contribuyen a la mejor
satisfaccion del destino de uso publico al cual se encuentra consagrado el bien
(Marienhoff, 2011, pp. 82-87).

Se vuelve a poner de resalto, de este modo, la centralidad de la afectacion
como nota esencial y definitoria de la categoria del dominio publico. En ella
estriba el fundamento y la medida de la demanialidad y del régimen ius-publi-
cista correlativo, con la carga de inmovilidad y sustraccion al trafico juridico
que de €l derivan. En tanto quede a salvo la finalidad apuntada (esto es, el uso
publico al que se encuentra afectado el bien), no habra motivos para rechazar la
suspension (temporaria) del régimen demanial respecto de aquellos volimenes

29  En el Codigo Civil derogado, el articulo 2520 disponia que “La propiedad de una cosa comprende
simultaneamente la de los accesorios que se encuentran en ella, natural o artificialmente unidos”.
Actualmente, el articulo 1945 del Codigo Civil y Comercial establece que “todas las construcciones,
siembras y plantaciones existentes en un inmueble pertenecen a su duefio, excepto lo dispuesto
respecto de los derechos de propiedad horizontal y superficie”.

30 En este sentido, se ha hecho notar que, “mirado desde la perspectiva del suelo, se trata de un
derecho real sobre cosa ajena; en cambio, desde la perspectiva de lo edificado, el superficiario es
titular de una verdadera propiedad” (Kemelmajer de Carlucci y Puerta de Chacon, 1989, p. 13).
Esta diferencia aparece, por lo demds, expresamente plasmada en el articulo 1888 del Codigo Civil
y Comercial.

31  Cfr. el articulo 2125 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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(del suelo, subsuelo o vuelo) que no entrafien ningtn aporte efectivo a la mas
plena satisfaccion de aquel destino.

Es indudable, sin embargo, que para que verdaderamente tal compatibil-
idad entre el derecho de superficie y la condicion demanial del bien se veri-
fique en los hechos y no sélo en el plano tedrico, el derecho real de superficie
otorgado no debera ir en desmedro del uso publico especificamente asignado
al bien al momento de su afectacion.’ Esto lleva a pensar que, en principio, la
constitucion de derechos de superficie sobre el demanio solo deberia alcanzar a
ciertas porciones del inmueble (nunca a todo el bien), cuidando de no avanzar
en ningun caso sobre los espacios o volumenes especificamente consagrados al
uso publico. Por otra parte, los sectores afectados por el derecho de superficie
deberian estar dotados de la suficiente autonomia funcional para no interferir
en el uso propio del bien de dominio publico involucrado.

En definitiva, admitida la posibilidad de constituir derechos de superficie
sobre bienes del dominio publico, durante su vigencia habrd que distinguir
entre espacios que continuardn plenamente sometidos al régimen demanial
y sectores o volumenes que, por no brindar ninguna contribucion a la me-
jor satisfaccion del destino de uso publico asignado al bien, podran quedar
primordialmente regidos por el derecho privado y librados, por tanto, a un
trafico juridico correlativo, lo cual, indudablemente, ampliar las alternativas
de aprovechamiento del bien (Fernandez Scagliusi, 2015, pp. 237-272). Con las
limitaciones propias del caso, el derecho adquirido por el superficiario podra
transferirse o gravarse en los términos en los que las normas especiales lo per-
mitan. Todo ello, claro est4, siempre y cuando esos volumenes resulten separa-
bles sin desmedro del uso publico al que esta destinado el bien.

En tanto se respeten los limites sefialados, qué duda cabe que la posibilidad
de constituir derechos de superficie sobre los bienes publicos ayudard a maxi-
mizar su aprovechamiento sin afectar su destino. En otros términos, empleado
dentro de esos limites, el derecho de superficie dara cabida a que esos bienes
satisfagan, simultaneamente, dos finalidades: la propia del destino al que estan
consagrados y aquella del superficiario, amén de permitirle al titular publico

32 Cabria pensar, en este sentido, que no seria de aplicacion al caso de los bienes del dominio publico
lo normado en el articulo 2121 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, conforme al cual “el
propietario conserva la disposicion material y juridica que corresponde a su derecho, siempre que
las ejerza sin turbar el derecho del superficiario”. Tratdindose de bienes del dominio publico, la
prelacion que surge de esa norma se invierte, ya que ha de primar el pleno respeto y goce del uso
publico prevalente, que opera como limite inexcusable frente a la posibilidad de asignar derechos
de superficie sobre bienes demaniales.
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del bien obtener ingresos adicionales en concepto de canon por el uso de espa-
cios que no se encuentra afectados al uso publico.

De alli que el derecho de superficie luzca no sélo como una técnica compa-
tible con el dominio publico sino, mas atin, como un vehiculo particularmente
apropiado para sacar el mejor provecho de los bienes que lo integran, gracias a
que el desdoblamiento propio de la figura® permite preservar la titularidad del
bien y sustraer, al mismo tiempo, de las restricciones demaniales aquellas porcio-
nes del inmueble (suelo, subsuelo, vuelo) ajenas al destino de uso publico para
darles temporariamente un uso distinto, garantizando, sin embargo, la incorpo-
racion de las mejoras al patrimonio estatal al término del derecho de superficie.

Resta mencionar una dificultad de indole operativa, derivada de la exencién
de matricular los bienes del dominio publico prevista en el ordenamiento ar-
gentino.’* Indudablemente, esta circunstancia conspira contra la publicidad y
certeza que deben acompanar a todo derecho real, dados los efectos erga omnes
que les son inherentes. De alli la conveniencia de que una futura reforma del
régimen legal vigente en la materia remueva este escollo y autorice la matricula-
cion de los bienes del dominio publico que se consideren aptos para ello,” en
beneficio de la seguridad juridica de la que se quiere rodear no sélo al derecho
de superficie postulado en este trabajo, sino a cualquier otro derecho real cons-
tituido sobre ese tipo de bienes.*

6. El sistema federal argentino y su incidencia en el régimen de los bienes publicos
Despejadas las dificultades que enfrenta la constitucion de derechos de superfi-
cie sobre el dominio publico en el plano sustantivo, pasaremos ahora a analizar

33 Frente a la omision del Codigo Civil de incluir el derecho de superficie entre los derechos reales
taxativamente contemplados, hasta la sancion del Cédigo Civil y Comercial, la doctrina rechazaba
toda posibilidad de desdoblar la titularidad del inmueble de dominio publico y la propiedad de las
mejoras incorporadas por el concesionario de uso sin contar con el necesario respaldo legal (Mairal,

2005, pp. 110-111).
34 Cfr. los articulos 2°y 10 de la Ley 17801.

35  No estd de mds sefalar que el derecho comparado ha evolucionado en esa direccion. En Espaia, por
ejemplo, las administraciones publicas deben inscribir en los registros pertinentes tanto los bienes
como los derechos de su patrimonio, “sean demaniales o patrimoniales”, asi como todos los actos o
contratos referidos a ellos susceptibles de inscripcion (cfr. el articulo 36.1 de la Ley 33/2003, del 3
de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas).

36 Idéntica observacion se ha hecho respecto de los derechos de anticresis que el articulo 15 de la
Ley 24093 autoriza a constituir sobre areas portuarias (De Reina Tartiére, 2009, p. 497; Guiridlian
Larosa, 2004, p. 97).
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aquellas que provienen del reparto de competencias para regular las materias
implicadas, impreso en el sistema federal argentino.

El modelo que Alberdi (1886, pp. 11-12, 1981, pp. 110-119 y 149-159) propu-
so para la Argentina y que nuestros constituyentes adoptaron ha sido descripto
como un federalismo atenuado que, a diferencia de aquel de los Estados Uni-
dos de América, exhibe como una de sus notas distintivas la existencia de una
“legislacion de fondo” univoca para todo el pais. Es el Congreso de la Nacién el
encargado de sancionar los Codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del
Trabajo y Seguridad Social, con la advertencia de no alterar “las jurisdicciones
locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales,
segiin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones”.”
Por si hiciera falta, el texto constitucional enfatizd la exclusividad de la com-
petencia federal sobre esas materias al declarar que “las provincias no ejercen
el poder delegado a la Nacion”, en virtud de lo cual “no pueden (...) dictar los
cédigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria, después que el Congreso los haya
sancionado”.*® De esa forma, las prescripciones de los codigos aprobados por
el Congreso federal constituyen ley comun para todo el territorio de la nacion.

No hay discusién acerca de que el régimen de los bienes, en general, integra
la legislacion civil. Resulta menos claro, en cambio, en qué medida (si alguna)
las normas que regulan los derechos reales pueden abordar cuestiones atinentes
a los bienes del dominio publico o si éstos han de ser objeto, exclusivamente,
del derecho administrativo propio de cada jurisdiccion® (federal o local, segun
sea el caso). La duda nace del hecho de que los bienes del dominio publico no
dejan de ser cosas (muebles o inmuebles) o bienes, lo cual los haria susceptibles
de quedar alcanzados por el régimen de los derechos reales.

Lo cierto es que, en los hechos, nuestro derecho exhibe un escenario en el
cual tanto el ordenamiento juridico nacional como el local confluyen a regular
lo atinente a los bienes publicos. Asi lo evidencia, por un lado, la presencia
en la legislacion civil de normas especificamente referidas al dominio publico,
como es el caso de aquellas que toman a su cargo la enumeracion de los bienes
que integran esa categoria,”® o aquellas que establecen las notas inherentes a su
régimen juridico sustantivo. Por otro lado, también se observa la simultanea

37  Cfr. el articulo 75, inciso 12 de la Constitucion Nacional (articulo 67, inciso 11, en el texto original).
38 Cfr. el articulo 126 de la Constitucién Nacional.

39  Cfr. los articulos 5°y 121 de la Constitucion Nacional.

40  Cfr. el articulo 235 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y normas complementarias.

41 Elarticulo 235 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en efecto, dispone que “los bienes publi-
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existencia de un vasto régimen local (provincial y municipal) destinado a orde-
nar el uso de esos mismos bienes.*

Esta configuracion bifronte del régimen demanial ha generado disputas
doctrinarias en cuanto a si las normas del Cédigo Civil que precisan qué bienes
pertenecen al dominio publico (nacional, provincial o0 municipal) serian acor-
des a nuestro sistema constitucional. Al respecto, mientras un sector considera
que tales disposiciones comportan un avance indebido del Congreso federal
sobre un ambito de actuacion propio del legislador local (Cano, 1943, pp. 71-
74; Martin, 2010, p. 71; Rebasa y Carbajales, 2011, pp. 1168-1169; Salomoni,
2000, p. 79), la doctrina mayoritaria justifica el deslinde entre bienes publicos
y privados establecido por el legislador civil en la necesidad de delimitar el
dmbito de aplicacion del régimen de los bienes emanado de ese mismo érgano
legislativo (Cassagne y De la Riva, 2014, p. 805; Comadira, y Escola, 2012, p.
1669; Cuadros, 2018, pp. 12-13; De la Riva, 2016, pp. 72-73; Diez, 1969, pp.
375-376; Tobias, 2019, pp. 45-46; Villegas Basavilbaso, 1952, p. 93).

Este ultimo argumento parece suficiente para avalar la decision del legisla-
dor nacional de tomar a su cargo la enumeracion de los bienes publicos. Resul-
ta un poco mas arduo, en cambio, dar con las razones que explican la inclusién
en el Codigo Civil de un régimen sustantivo basico y comun a todos los bienes
del dominio publico (incluidos los de caricter local), al prescribir su inalienabi-
lidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad. Podria pensarse, eventualmente,
que la consagracién por el Congreso nacional de estos tres criterios, relegando
a las leyes locales unicamente el dictado de las normas tendientes a regular el
uso y goce del dominio publico,” no haria mas que explicitar las notas inhe-
rentes a la naturaleza de los bienes que lo integran, una tarea que el legislador
comun debia asumir para evitar que las normas locales distorsionaran la esen-
cia de la divisoria entre bienes publicos y privados trazada por el codificador.

Es oportuno hacer notar que este tipo de dilemas nacidos de la concurren-
cia entre normas nacionales y locales sobre ciertas materias no se plantean uni-
camente respecto de los bienes. El régimen de las personas juridicas también
necesita acometer, como primer paso, el trazado de la linea que distinga a per-
sonas juridico-publicas de las personas juridico-privadas, labor que en nuestro

cos del Estado son inenajenables, inembargables e imprescriptibles”.

42 En el orden nacional, por ejemplo, puede citarse el Reglamento de gestion de bienes inmuebles del
Estado Nacional, aprobado por la Resolucion 213/2018 de la AABE. Y en jurisdiccion provincial,
los numerosos Codigos de Aguas existentes.

43 Cfr. el articulo 237 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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ordenamiento ha sido encarada por el codificador civil pese a sus inequivocas
connotaciones para la configuracion del derecho administrativo referido a las
personas publicas. Mds atn, la propia tipologia de las sociedades (total o par-
cialmente) estatales es, también, obra de leyes emanadas del Congreso de la Na-
cion,* del cual provienen los marcos legales bajo los cuales las jurisdicciones lo-
cales crean luego sus propias entidades empresariales. Llamativamente, en este
terreno no han surgido opiniones criticas a la actuacién del legislador nacional.
Un similar cruce de jurisdicciones se observa en el plano de la responsabili-
dad del Estado. Si bien en tiempos recientes el legislador nacional ha decidido
establecer una separacion bastante definida entre los ordenamientos juridi-
co-publicos que afrontan la materia y el régimen privado de la responsabilidad
civil al prever que las disposiciones del Codigo Civil y Comercial no son apli-
cables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria,® ello
no impide que subsista la necesidad de acudir a la aplicacién analogica de las
normas civiles para superar las inevitables lagunas que se presentan en las leyes
administrativas que gobiernan lo atinente a la responsabilidad estatal (Cassag-
ne, 2021, pp. 422-423).
Lo ocurrido con el régimen de las personas publicas y de la responsabilidad
del Estado es muestra cabal de que, mds alla de las discusiones que podrian
suscitar las normas sobre tales materias insertas en la legislacion civil y del dis-
tinto temperamento con el que nuestro derecho ha resuelto las consiguientes
dificultades, el modelo federal argentino no sélo admite, sino que reclama en
determinados campos cierto grado de articulacion entre las leyes de fondo que
aplican en todo el territorio y la normativa que configura el derecho adminis-
trativo local como Unico modo de preservar la armonia y la unidad del sistema
juridico en su conjunto.
Tal amalgama entre ambos ordenamientos (nacional y local) reposa, en ultima
instancia, en la unidad intrinseca del derecho, que no es incompatible con la
distincion de sus ramas y, en particular, de las dos vertientes fundamentales
que lo integran: el derecho publico y el privado. Pero esa fusion inexorable
del entramado normativo en un tnico sistema juridico debe procurarse sin
descuidar el respeto de las incumbencias propias de cada jurisdiccion, de modo
que el legislador nacional no invada con sus prescripciones el ambito de lo
local (relativo al derecho administrativo) y las normas emanadas de las 6rbitas

44 Cfr. las leyes 12962, 13653, 17318, 19550 (articulos 380 y siguientes) y 20705.
45  Cfr. los articulos 1° de la Ley 26944 y 1764 del Codigo Civil y Comercial.
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provinciales o municipales tampoco contradigan el nucleo basico de las insti-
tuciones disenado por el Congreso federal en ejercicio de las facultades que le
han sido atribuidas por el articulo 75, inciso 12 de la Constitucion Nacional.
Se trata de un equilibrio no sencillo de alcanzar, por cierto.

7. Poderes locales de regulacion del uso y goce de los bienes del dominio publico
Contrariamente al debate doctrinario que suscitan las leyes emanadas del Con-
greso de la Nacion atinentes a la calificacion publica de ciertos bienes y al
diseno de su estatuto juridico basico en el plano sustantivo (su inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad), la competencia de las autoridades lo-
cales para aprobar el régimen concerniente al uso y goce de los bienes del do-
minio publico situados en su territorio no plantea disensos (Marienhoff, 2011,
pp. 279-280).

De hecho, son los ordenamientos provinciales y municipales los que se han
ocupado, desde siempre, en sus orbitas, de regular da manera amplia esa faz,
mas dindmica, de los bienes demaniales que caen bajo sus respectivas titulari-
dades, sin que ello haya dado lugar a reparos por parte de la doctrina o de la
jurisprudencia. Para comprobarlo, basta con constatar la practica habitual de
las provincias en lo que hace al dictado de sus respectivos codigos de Aguas* o
de sus regimenes de concesion de uso de bienes del dominio publico.¥

En clave constitucional, tal escenario se justifica por la ausencia de toda clau-
sula por la que las provincias hayan delegado al Gobierno federal la facultad de
regular el uso de ese tipo de bienes.”® Correlativamente, las constituciones pro-
vinciales exhiben, con relativa frecuencia, disposiciones que encomiendan esa
tarea a las propias autoridades locales.* Se trata, por lo demas, de una solucién
enteramente razonable, ya que es de estricta logica que el titular de tales bienes
(y no otro) sea quien establezca los términos y alcances con los que se puede

46 A modo de ejemplo, menciono los codigos de Aguas de las provincias de Salta, Mendoza, Santiago
del Estero, Cordoba, Buenos Aires, Santa Cruz, Corrientes, Chaco, Rio Negro y San Luis.

47 A titulo ilustrativo, cito el Decreto-Ley 9533/1980 de la Provincia de Buenos Aires.

48  Tal vez, la tinica excepcion a lo dicho consista en la atribucion otorgada al legislador nacional para
dictar las normas que rigen la navegacion de los rios (articulos 26 y 75, inciso 10 de la Constitucion
Nacional).

49  Cfr. los articulos 61 y 66 de la Constitucion de Catamarca, el articulo 68 de la Constitucion de
Cordoba, el articulo 58 de la Constitucion de Corrientes, los articulos 41 y 50 de la Constitucion

del Chaco, el articulo 240 de la Constitucion de Entre Rios, el articulo 65 de la Constitucion de La
Rioja, el articulo 83 de la Constitucion de Salta, el articulo 111 de la Constitucion de Santiago del
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sacar provecho de ellos, pues es propio del duefio de una cosa disponer sobre
su uso (sea por si o por parte de terceros).

Ahora bien, esta prerrogativa reconocida al titular de los bienes publicos
para el dictado del régimen que ha de gobernar su aprovechamiento tiene por
limite, segin ha quedado dicho, lo dispuesto en la legislaciéon comun, léase, el
caricter inalienable, imprescriptible e inembargable que se predica de esos mis-
mos bienes. A consecuencia de ello, la normativa local sélo puede prescribir el
uso (no la disposicion) de los bienes del dominio publico, por la sencilla razon
de que ellos son indisponibles merced a lo previsto por el legislador comun.
Pero en tanto las normas locales destinadas a regular el uso y goce de su domi-
nio publico sean respetuosas de tales limites, no habrd impedimento para que
contemplen cuantos instrumentos consideren oportunos para ordenar y hacer
factible la utilizacién de los bienes en cuestion.

En definitiva, no se advierte reparo alguno para que las normas provinciales
y municipales incluyan la posibilidad de constituir sobre los bienes del dema-
nio cualquiera de los derechos reales previstos en el articulo 1887 del Codigo
Civil y Comercial que resulte compatible con el caracter inalienable de aqué-
llos. Salvado ese limite, debe darse la bienvenida a toda habilitacion legal diri-
gida a facilitar el trafico juridico de los derechos constituidos sobre los bienes
demaniales (Mairal, 2005, pp. 110-111), incluida la posibilidad de conferir de-

rechos de superficie.

8. Pertinencia de un régimen del derecho de superficie en el ambito local

Las normas sobre el uso de los bienes del dominio publico de la nacion, de las
provincias y de los municipios dictadas en sus respectivas ¢rbitas apelan, de
forma habitual, a figuras propias del régimen de los derechos reales plasmado
en la legislacion civil. Asi, se admite como algo normal que esos ordenamientos
contemplen la posibilidad de someter a compraventa, donacién o locacién los
inmuebles comprendidos,® en particular cuando se trata de bienes del domi-
nio privado, regidos primordialmente por el derecho civil. Pero también se
advierte que negocios como la locacion (tipicamente privado) estdn previstos
en el campo del dominio publico®® dada su compatibilidad con Ia regla de la

Estero y los articulos 83 y 88 de la Constitucion de Tierra del Fuego.

50 A titulo de ejemplo, ver, en el orden nacional los articulos 7°, 59 y siguientes y 89 de la Resolucion

213/2018 de la AABE.
51  Asi, por ejemplo, los articulos 66 y siguientes de la Resolucion 213/2018 de la AABE, al regular los
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inalienabilidad que rige a su respecto, mas alla de la imprecision terminologica
y conceptual que ello pudiera implicar (Marienhoff, 2011, pp. 236-237).

Las razones que explican este intercambio de figuras entre ambos planos
(el civil y el administrativo) son sencillas de comprender. Pese a su indudable
autonomia, el sistema juridico-publico no es, en modo alguno, autosuficiente
y exhaustivo. Mas all4 de la logica (exorbitante) que lo preside, éste se inserta en
un orden juridico mas amplio dado por el ordenamiento general del cual forma
parte. A consecuencia de ello, no ha de sorprender que en ocasiones abreve en
el derecho civil como un fondo residual inexorable del sistema juridico general,
a fin de extraer de sus disposiciones (de manera directa o analdgica, segiin sea el
caso) criterios y soluciones que no encuentra en su propio entramado, que es,
por fuerza, incompleto (Cassagne, 2021, pp. 142-144; Martin-Retortillo Baquer,
1996, pp. 142-144).

De alli que el derecho administrativo se valga recurrentemente de figuras
e instituciones forjadas en otras ramas juridicas (primordialmente, el derecho
civil). Cuando asi lo hace, la insercion de aquellas técnicas juridico-privadas
en las normas que configuran el régimen juridico-publico conllevard (muchas
veces de modo implicito) una suerte de reenvio al marco propio de la categoria
que se adopta en todo aquello que la norma administrativa no haya previsto
una solucion propia.

Cabe advertir, sin embargo, que este flujo desde el derecho civil al derecho
administrativo se enfrenta, en el caso particular de los derechos reales, con un
problema que no puede ser soslayado: el régimen previsto por el codificador
privado configura un sistema cerrado, organizado sobre la base de un numero
limitado de categorias (numerus clausus) taxativamente enumeradas en el articu-
lo 1887 del Codigo Civil y Comercial. Ello supone, por una parte, que el elenco
de derechos reales previsto no puede ser ampliado a través de la creacién de
otros, pero también significa que la estructura y alcances de los tipos contem-
plados no pueden ser modificados.>?

Frente a este férreo limite, cabe preguntarse qué capacidad tiene la autori-
dad local para dictar normas tendientes a regular el uso de los bienes publicos
con arreglo a las técnicas de los derechos reales previstas en la legislacion civil,
pero incorporandoles los matices o aditamentos que estime necesarios para

“contratos de locacion sobre inmuebles del Estado”, hacen genérica referencia a los “inmuebles de
propiedad del Estado Nacional”, sin distincion alguna entre aquellos de su dominio publico o de
su dominio privado.

52 Cfr. el articulo 1884 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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adaptarlas a las necesidades publicas ;Puede el legislador local precisar los al-
cances con los que tales tipos se aplicaran a los bienes de su dominio publico
sin que esas modulaciones sean cuestionadas por comportar una alteraciéon
de los contornos de los derechos reales acuiiados por el codificador? En otras
palabras, jpuede el derecho administrativo, al prever la aplicacion de un deter-
minado derecho real sobre los bienes de su patrimonio, conferirle a esa figura
una fisonomia propia, ajustada a las necesidades publicas, sin que ello suponga
transgredir la regla del numerus clausus!

Esta fuera de discusion la competencia exclusiva otorgada por la Constitucion
al legislador nacional para sancionar el régimen de los derechos reales, asi como
la correlativa incompetencia de las autoridades locales para dictar normas en esa
materia. Pero ello no desdice las facultades con las que cuentan estas tultimas para
establecer sus propias instituciones -y, en ese marco, regular el uso de los bienes
publicos de su titularidad-, siempre que lo hagan sin contrariar el régimen juri-
dico sustantivo comun, incluido el referido al dominio publico. A este respecto,
la doctrina ha dicho que la determinacion de los derechos reales que pueden
constituirse sobre los bienes del dominio publico incumbe a la jurisdiccion a la
cual pertenecen en cada caso (Guiridlian Larosa, 2004, pp. 81-83; Marienhoff,
2011, pp. 464-465), de modo que no habria dificultad en admitir que las normas
locales establezcan, dentro de su esfera de aplicacion, una tipicidad especial para
los derechos reales configurados por la legislacion de fondo (Alterini et. al, 2018,
pp. 97-98),> dirigida a habilitar y hacer factible su aplicacion a los bienes de su
titularidad, aunque llcabe insistirll cuidando de no contradecir el régimen sustan-
tivo dispuesto por el legislador comun (Fanelli Evans, 2000, p. 199).

Es sabido que el régimen de los derechos reales es, sustancialmente, de or-
den publico; de alli que sus disposiciones deban ser acatadas rigurosamente
sin margen para acordar soluciones que se aparten de sus preceptos (Alterini
et al., 2018, pp. 83-88). Esta fuerte presencia de directivas de orden publico en
la composiciéon del régimen de los derechos reales no excluye, sin embargo, la
existencia en ese mismo ambito de ciertos margenes librados a la voluntad de
las partes por expresa disposicién del propio legislador. Con razén se ha dicho
que en el terreno de los derechos reales “esta prohibido todo lo no permiti-
do directamente por la ley” (Alterini et al., 2018, pp. 83-88), lo cual significa
que solo habra libertad para introducir criterios o soluciones no previstas alli
donde el legislador lo haya expresamente autorizado.

53  Los mismos autores observan, incluso, que en ciertas ocasiones las normas locales configuran nue-
vos derechos reales, lo cual constituye, a mi juicio, un escenario mas discutible.
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En tal sentido, es dable observar que el régimen especifico sobre el derecho
de superficie inserto en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion es prodigo en
espacios librados a la autonomia de las partes, lo cual, en lo que aqui interesa,
supone también la posibilidad de que las normas locales fijen imperativamente
los criterios que estimen adecuados en esos ambitos.

Asi, por ejemplo, el marco legal o reglamentario a ser dictado por cada juris-
diccién con vistas a habilitar la constitucion de derechos de superficie sobre sus
propios bienes del dominio publico podria (e incluso deberia) abordar aspectos
tales como la estipulacion del plazo maximo de vigencia por el cual podran
otorgarse ese tipo de derechos reales, el que nunca podra ser mayor al previsto
en el Codigo Civil y Comercial (setenta afios).’* Esa normativa administrativa
podrd también precisar las condiciones bajo las cuales los derechos del superfi-
ciario podrian ser objeto de transferencia u otorgados en garantia real, en tanto
los requisitos que se estipulen no desnaturalicen la facultad de transmitirlos o
gravarlos que reconoce la ley civil como uno de los rasgos inherentes a ese tipo
de derechos.” Convendpria, asimismo, que el régimen local precise los criterios
bajo los cuales se tendra por configurado el supuesto de extincion referido al
no uso del derecho de superficie por un periodo de diez afios.”® Y seria desea-
ble, también, que el marco local prevea el alcance de la indemnizacion debida
al superficiario (si alguna) al tiempo de la extincion del derecho de superficie
otorgado, asi como los criterios para la determinacion de su cuantia.”

El régimen administrativo al que se viene aludiendo podria avanzar también
sobre otras cuestiones que son ajenas a la regulacion civil y propias, mas bien,
de la dindmica de la Administracién publica, como lo concerniente al procedi-
miento de seleccion del beneficiario del derecho de superficie, las formalidades
requeridas para el perfeccionamiento de su constitucion, los deberes a cargo
del superficiario (particularmente, aquellos tendientes a garantizar la preserva-
ciéon del destino de uso publico del pertinente bien publico) o la prevision del
pago de un canon a cargo del superficiario.

Finalmente, tanto el disefo del régimen administrativo al que se viene alu-

54  Cfr. el articulo 2117 del Codigo Civil y Comercial.

55  Cfr. los articulos 2119 y 2120 del Codigo Civil y Comercial. Es oportuno recordar que el articulo
1906 del mismo texto sienta como regla que “todos los derechos reales son transmisibles, excepto
disposicion legal en contrario”.

56  Cfr. el articulo 2124 del Codigo Civil y Comercial.

57  Cfr. el articulo 2126 del Codigo Civil y Comercial. Serd importante, a este respecto, que la norma-
tiva local no malogre las ventajas que en este trabajo se atribuyen al derecho de superficie por sobre
la concesion de uso especial fijando un criterio restrictivo en cuanto a la indemnizacion debida.

674



Revista Juridica Austral | vol. 4,N°2 (diciembre de 2023): 651-678

diendo como su posterior aplicacion no deberan desatender la necesidad de
velar por que los derechos de superficie a otorgarse no atenten contra el destino
de uso publico asignado a los bienes publicos alcanzados. Entre otras cosas,
parece aconsejable prever que la habilitacion a constituir derechos de superficie
por el marco juridico local circunscriba esa facultad a las partes de tales inmue-
bles ajenas a la finalidad de uso publico a la que se encuentran consagrados.’®
Debera también reconocerse a la Administracion la facultad de revocar el de-
recho de superficie por razones de interés publico ante la aparicion de circuns-
tancias que exterioricen que el derecho de superficie otorgado ha devenido un
obstaculo para la satisfaccion de aquel destino de uso publico. En esta ultima
hipotesis, debera estipularse de manera cuidadosa el derecho del superficiario
a recibir una indemnizacion acorde a la naturaleza de su derecho.”

Ha de tenerse presente que este tipo de prevenciones relacionadas con la prima-
cia del uso publico al que esta afectado el bien no sélo aplican al derecho de super-
ficie, sino también para cualquier titulo que conlleve la asignacion de derechos de
uso especial sobre bienes del dominio publico, cuya validez queda siempre sujeta
a la compatibilidad que debe mediar entre el ejercicio de los derechos privativos
otorgados y la preservacion del destino de uso publico del bien en cuestion.

Salvaguardado, entonces, el uso publico al que esta consagrado el bien, pues-
to que la afectacién es la medida de la demanialidad, no habria ¢bice para que
la normativa juridico-publica habilite la constitucion de derechos de superficie
sobre ese tipo de bienes,® en particular respecto de aquellos espacios del domi-
nio publico que resulten ajenos a la satisfaccion del destino de uso publico al
que se encuentra consagrado el bien (Franch I Saguer, 1996, pp. 436-443). Mas
aun, admitir, regulacién administrativa mediante, que la constitucion de dere-
chos de superficies sobre los bienes del dominio publico contribuira, con toda

58 Una solucion de este tipo estaria en plena sintonia con los previsto en el articulo 2116 del Codigo Civil
y Comercial, que admite la posibilidad de que los derechos de superficie se constituyan “sobre todo el
inmueble o sobre una parte determinada, con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo”.

59  Segun el articulo 2126 del Codigo Civil y Comercial, “producida la extincion del derecho de su-
perficie, el titular del derecho real sobre el suelo debe indemnizar al superficiario, excepto pacto en
contrario. El monto de la indemnizacion es fijado por las partes en el acto constitutivo del derecho
real de superficie, o en acuerdos posteriores. En subsidio, a los efectos de establecer el monto de la
indemnizacion, se toman en cuenta los valores subsistentes incorporados por el superficiario duran-
te los dos ultimos afios, descontada la amortizacion”.

60  Un precedente sumamente interesante en este sentido puede observarse en la Ley 27328, que contem-
pla la posibilidad de constituir derechos de superficie sobre bienes del dominio publico en el marco
de los contratos de colaboracion publico privada celebrados por el Estado nacional (ver el articulo 9,
inciso “g” de la ley citada y el articulo 9, apartado 10 del Decreto 118/2017 que lo reglamenta).
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seguridad, a valorizar por medio de inversiones privadas el valioso patrimonio
publico que tales bienes encierran.
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