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"DESARROLLO ENDOGENO DEL MUNICIPIO DE SAN VICENTE"
ASPECTOS LEGALES E INSTITUCIONALES

IT _CONSECUENCIAS DE SU AFECTACION

1. Reiterando lo expresado en el apartado I.3. del Primer
Informe Parcial, es conveniente recordar que para la  incor-
poraciom de las aguas al dominioc piblico del Estado es nece-—
saria la afectacidén previa.

2. La afectacién '"ees el hecho o la manifestacidn de voluntad
del poder publico, en cuya virtud la cosa queda incorporads
al uso y goce de la comunidad” (1).

La doctrina no es uniforme respecto de si la afectecidn sdlo
puede consistir en un acto de veoluntad de la administracién,
o 81 se acepta a los "hechog"” del poder piblico comc forma de
afectaciodn.

Algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
s6lc vinculan 1la amfectacidn a la "manifestacidén de voluntad
de los poderes publicos”. Otros, reconccen como Bustento de
la afectacién también a los “hechos”

Se ha declaradc '"que las vias de comunioacién, cuando han
sido incorporadas al uso y goce comin con el asentimiento de
las autoridades y de log propietarios desde tiempo inmemo-—
rial, se convierten en bienes de dominio publico”

Es necesario destacar, sin embargo, que el asentimiento a que
se refieren los fallos comentados, se traducen s6lo en hechos
de la administracién puablica.

Consecuentemente, el dominio publico Be establece por actos y
por hechos, guedando sujetos al régimen del derecho publice.
En tanto la afectacidén o consagracién (término que utiliza 1la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en varios fallos),
puede efectuarse a través de:

- La ley. '
- Por acto administrativo yv/o0 herchos de 1lsa admlnlstra01on

publica.

'Su naturaleza Jjuridica sera la de un aoto administrativo o un
hecho juridico segin el caso.



3. Desde un punto de vista jurisdiccional el dominioc pablico
se divide en nacional, provincial o municipal. Estc ya ha
sido desarrollado en el Primer Informe Parcial v a el
remitimoe. De esa divicidén de poderes y funciones surge gue
la entidad, dentro de cuyos limites se encuentra ubicado el
bien, estd facultada para regular todo 1lo relativo al uso de
las respectivas dependencias dominiales (2)}.

Consecuentemente entre las formas utilizadas pera efectivizar
la afectacién debe contarse a los actos legislativos, admi-
nistrativos y hechos Jjuridicos. Estos pueden ser realizados
por la Nacidn, provincias o municipios.

A los fines de éste Informe interesan los que realiza 1la
Municipalidad a través de Ordenanzas, Decretos del Intendente
etc.

TI.A. Aspectos juridicos de la afectacién. Requisitos

4. La afectacién tiene una consecuencia juridica fundamental:
el bien © cosa, desde el momento de la afectacién queda
incorporade al domine publico.

Es necesario seflalar gque a partir de la manifestacién de vo-
luntad de la administracién (sea a través de una Ley, acto
v/0 hecho de la administracidén), el bien queda consagrado al
uso y goce de la comunidad v sujeto al derecho publico.

S5in embargo, "no debe confundirse la asignacién del carécter
piblico a un bien, con 1la afectacién del mismo al dominio
publico' (3).

Asignar a una cosa el caradcter de puablico sélo significa
establecer qQue la misma llegard a integrar el dominioc pu-
blico. '

En cambio la afectacidén es la efectivizacioéon de la incor-—
poracién de un bien al uso publico (mediante Ley, acto y/o
hecho de la administracitn puablica)d. :

5. La afectacién debe cumplimentar determinadoe requisitos
prara que produzca efectos Jjuridicos.

En primer lugar, debe tender a la sastifaccién de una nece-
sidad o interés piablico. Su determinacién dependerd de las
circunstancias propiaz de una comunidad. en un momento deter—
minado. '

Por ello, la wvaloracidn de tal necesidad o interés, consti-
tuye una tipica actividad del Estado, que requiere de un
. Pronunciamiento o asentimiento del mismo, expresado mediante

una Ley, acto y/0 hecho de la administracién piublica.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha declarado “que
es8 esenclal para la existencia de la afectacién, 1lm menifeg-



tacién de voluntad del poder publico., expresada en las formas
propias del derecho administratiwvo” (4).

En segundo lugar, a mas de los requisitos sefialados preceden-
temente (uso pitblico y afectacidén efectiva y actual), es
indispensable que la administracién actie en virtud de un
titulo Jjuridico ague la faculte a afectar una cosa al uso
piblico.

E1 Estado no puede afectar al uso plblico cosas que no le
pertenecen.

6. Si los titulares son particulares, la administarcidén puede
recurrir a un medio de derechoc publico como la exproplacidn
para adquirir tal dominio o, recurrir al derecho privado.
Otras formas para adguirirlo puede ser la compra, donaciodn,
cesgidén ete. :

La forma de adquisicién, por parte del Estado, del dominio de
una cosa no es determinante del  régimen propio del dominio
piblico, =sino su afectacién al uso publico, conforme 1o
expresado en apartados anteriores.

7. Para finalizar el andlisis de la afectacién como forma de
incorporar un bien al dominio piblico es conveniente tratar
someramente una institucién de naturaleza correlativa a 1la
anterior. HEsta, tiene efectos Jjuridicos contrarios a la
desafectacibn..

"Desafectar un bien significe sustraerlo de su destino al uso
piblico, haciéndolo salir por lo tanto, del dominio piblico
para ingresar al dominio privado, sea del Estado o de los
particulares” (5B).

En nuestro derecho la regla es que los bienes desafectados,
ingregsan al dominic privado del Estado y 86lo excepcional-
mente pasan a integrar el dominio de los particulares.

Un ejemplo de ello ocurre con los ceuces abandonados de los
rios. El supuesto eetd contemplado en el articulo 2573 del
Cédigo Civil referido al cauce seco o descublerto, resultante
del retiro de las aguas de una ribera hacia la otra.

En el caso de lag tierras, estas pasan a pertenecer a los
riberefios. .

La doctrina mavoritaria v la jurisprudencia han hecho exten-
sive aplicacién de dicha norma, ante la ausencia de una norma
especifica para el supuesto de cauce abandonado.

8. La cosa o bien debe librarse al uso publico en forma efec-
tiva v actual.

81 no hay un uso efective falta uno de los elementos aque
componen la nocién de dominio publico o el elemento
teleoldgico o finalista.-

Dentro de la nocidn de uso publico como uso de todes. hay
autores que consideran que debe tratarse de un uso directo,

inmediato. Otros incluven el uso indirecto o mediato.



Actualmente se ha afirmado la posicién de aquella parte de la
doctrina que sostiene que dentro del concepto "uso piblico”,
deben incluirse dentro de nuestro régimen legal., tanto el uso
directo o imnmediato como el indirecto o mediato.

También se ha identificado doctrinariamente "uso publico” con
la afectacién a un servicio publico.

En nuestro pais, "... lo gue caracteriza al dominio pdblico
noc es precisamente ni el uso directo ni la afectacién a un
servicio publico, sinc la afectacidén del bien a utilidad o
comodidad comin...."(8B)

Tales conceptos exeden el mero usc directo v la afectsacidn a
un servicio piblico.

8. El art. 2340 inc. 7 del Cédigo Civil. menciona entre los
bienes .incluidos dentro del dominio piblico a "las calles,
plazas, caminos, canales, puentes y cualgquier otra obra
piblica construida para utilidad o comodidad comin...."

Del mismo art. se desprende que “las palabras utilided o
comodidad comin, son de tal amplitud que no es menester que
los particulares tengan la utilizacidén directa de 1la obra
Para que pertenezca al dominic piblice, pues podrian ser
usuarios indirectos de ella a través de la prestacidn de un
servicio puablice”™ (7).

10. Desde luego el uso indirecto que le atribuye calidad
dominial a los bienes destinados a utilidad o comodidad
comin, &6loc se refiere a los bienes afectadoe directamente -
como blenes finales 0 bienes de usoc - a esa utilidad o como-
didad comin. De ningin modo comprende los bienes simplemente
instrumentales (8). Estos 1ultimos integran el dominio privado
del Hastado. '

La dominialidad deriva del uso piblico. La afectacién a tal
destino debe ser efectiva y actual.

Pero "para que una cosa se considere afectada al uso publico
es necesario gue sea apta para ese destino (9).

La cosa debe ser suceptible de un uso piblico actual. "Su
materialidad debe ser idénea para dicho uso" (10).

Por ello, sl se trata de un bien cuya dominialidad pablica
depende de 1la realizaciém de obras para hacer posible su
utilizacién. no podrd aplicarse el régimen del dominio
publico mientras dicha construccién no se efectia.

La circunstancia de que la afectacidn deba ser "efectiva y
actual”, no significa que sea continua. Basta con que se
realice en cualquier momento y/0 con la intermitencia que
puede regultar de las caracteristicas del bien afectado
(ublcacién. destinoe ete. ).

El uso efectivo no significa que sea ininterrumpido. Puede
ser "intermitente’”. pero nurica potencial.

La. afectacitn debe ser actual. La afectacién futura resulta
inadmieible dentro de nuestro ordenamiento juridico (11).



IT.1_En funcién de los usos del recurso agua

11. Como se ha expresado en el apartado II1.A., el caracter
piblico de la dominialidad de un bien depende de que el mismo
esté o no destinado al uso publico.

Pero este uso piblico debe ser compatible con el destino del
bien. HEsto debe ser una cuestidén a reeolver en cada caso en
particular.

S8i el uso resulta incompatible con el destine del bien. puede
generar la invalidéz del acto adminiestrativo que lo ctorgé6.
En general se entiende que es posible el uso de un bien en
una forma que no ge adecue totalmente a su destino, mientras
no se oponga al mismo.

Un ejemplo de lo dicho es el caso de una calle destinada a la
circulacién piblica. E=se destino dado a la calle no contrasta
con el otorgamiento de un permiso para instalar un puesto de
venta de diarios.

12. Los wusos a due son suceptibles los bienes del dominic
publico, entre ellos las aguas, ese dividen en comunes vy
especiales.

Estos se diferencian entre si ne s86lo por la indole del
aprovechamiento, sino también por el contenido Juridico v
naturaleza del derecho de losg usuarios (12Y.

13. EReiterando lo manifestadoe en el Primer Informe Parcial,
apartado I.Z.A.. sge destaca que dada la estructura juridica-
politica de'nuestro ralis, compete a las provincias regular el
uso ¥ goce de los bienes publicoe. Esta Facultad provincial
resulta del articulo 104 de 1la Constitucién Nacional, en
virtud del cual las provincias conservan el ejercicio pleno
del poder de policia. '

Una de las menifestaciones de tal ejercicio es la regulacién
de su uso y goce.

I1T.1_A.Uso comiin

14. Conforme se expresa en el parr. anterior los usos de los
bienes piblicos se agrupan en comunes y especiales.

Los "usos comunes son, los gue pueden realizar todos los
hombres por su sola condicidén de tales, =sin més requisitos
gque la observancia de las disposiciones reglasmentarisg de
caracter general dictadas por la Autoridad” (13).



Regpecto a las aguas. son usos comunes: beber. baflarse. lavar
ropa, habrebar ganado, patinar en zonas congeladas, navegar,
pescar, arrastrar troncos secos v madera y, 'en general todos
aquellos que no disminuyan ¢ alteren sensiblemente la
cantidad ¥ calidad del agua publica...' (14}.

El uso comin implica el uso para teodos, por la colectivided.
En ellos el usuario es indeterminado.

15. Se ha introducido, dentro del concepto de usos comunes la
figura del usuario individualizado para explicar la situacién
de usuarioeg que aparecen mas directamente relacionados con la
cosa publica. Un ejemplo de ello es el caso de loes riberefios
de loe cursos de agua. : .
Siguiendo a Marienhoff puede decirse, con respecto al uso
comin, que estos linderos no se diferencian del resto de la
comunidad. Todos tienen un derecho igual respecto al uso del
bien publico. Lo que es particular esg la situacién de dicha
prorledad que por lindar con aguas piiblicas puede estar suje-
ta a retricciones, como también puede disfrutar de
prerrogativas.

16. Considerando €1 uso comin como una prerrogativa o potes-
tad Jjuridica, doctrinariamente se discute sobre su naturasleza
Juridica.

En la medida gque se trata de una potestad que puede sger ele-
gida por todos los hombres (sin distincidén entre nacionales vy
extranjercs), y con un usuario gue es siempre indeterminado,

constituye sin lugar a dudas un interés simple. Ezta es, por
lo tanto, la naturaleza juridica del uso coman.

17. Si bilen se trata de un uso destinado a todos de manera
indeterminada, como toda prerrogativa esta sujeto al poder de
policia del Estado. Este se manifiesta & través de las
respectivas reglamentaciones. Tales reglamentaciones, cuya
sancién compete a la autoridad facultada para arreglar el uso
v goce de los bienes piblicos, estan contenidas en:

- Normas de policia en general (por ejemplo tendiendo a
garantizar la seguridad publica).

— Normas sobre conservacién del biem publico (por ejemplo
prohibicién de accionee que puedan contaminar las aguas,
prohibicidén de determinados usos o modalidades de uso gque
desnaturalicen el destino de la cosa publica).

- Normas que tiendan a garantizar una utilizacién comuin de
dicho bien, asegurando iguales potestades para todos.

- Normas tendientes a facilitar el funcionamiento de un
gervicio piblico vinculado con el bien en cuestiédn.



De tal manera este uso comin, por principio gratuito. queda
sujetc a las reglamentaciones de la autoridad competente.
Esta puede incluso resolver la aplicacitn de alguna tasa en
funcién del uso. Asimismo puede exigir sutorizacidn previas,
con carachter general para poder usar el blen. Un ejemplo de
lo dicho son las licencias y/o0 permiscs que en distintos
ambitos jurisdiccionales se requieren para la practica de la
pesca y, para cuya obtencidén el particular debe pagar una
tasa.

III.1.8B. Uso especial

18. Es el que pueden realizar aquellas personas que han obte-
nido la expresa sutorizacidén de la autoridad competente. Se
trata de un uso privativo exclusivo, dado a persocnas deter-
minadas. '

"La adguisicién del derecho de uso especial o privativo de
los bienes del dominioc péblico reauiere indispensablemente un
acto expreso del HEstado en cuyo mérito ese derecho resulta o-
torgado o reconccido™ (15).

"19. En el caso particular del agua log usos especiales no
tienen por objeto la satisfacci6én de necesidades inmediatas
del hombre, sino gque tienden en general a contribuir al desa-
rrollo de determinadas actividades econémicas (irrigacién,
generacién de energia, utilizacion industrial, etc.).
Contrariamente a lo que ocurre con otros bienes piiblicos el
uso de las aguas, para gue sea eficiente, no puede ser
general, indeterminado. Este criterio atenta contra la esca-
cez del recurso. Por ello su utilizacién debe concederse a
aquellas personas gue realmente la necesitan.

En consecuencia se ha dicho que las concesioneg constituyen
el usuario caracteristico en materia de aguas plblicas.

El otorgamiento de tales concesiones no guarda relacién con
la circunstancia de que el usuario sea 0 no riberefio.

Tanto para los usos comunes como para los especiales, el
riberefio se encuentra en un pvie de igualdad con el resto, de
l1a comunidad. ‘ ’
Si bien no existen diferencias sustanciales, no obstante se
observan algunas particularidades resultantes de la wvecindad
con el curso de agua.

20. La modalidad més simple de otorger el uso de las aguas
publicae es el permiso. Este difiere de la concesidn, pues
confiere a los particulares un derecho precario. No consti-
tuye un derecho subjetivo 'y, puede ser revocado en cualauler
momento por la autoridad sin derecho a indemnizacién alguna.



La concegidéon en cambio, genera un derecho subjetivo y esta
sujeta a plazo.

Se suele afirmar que la concesién tiene la estructura de un
contrato.

Algunoe administrativistas niegan la asimilacién de la conce-
sién al contrato, no porque le desconozcan la calidad de acto
bilateral, =sino porque la figura contractual estd inserta
dentro del derecho privado. La concesién es una tipilca
ingtitucidén de derecho publico.

"La concesién no es un contrato” (186).

Su diferencia con un contrato de derecho privado, resulta de
las normas que la rigen, de los sujetos intervinientes y del
objeto de la misma.

La concesién puede ser temporaria (sujeta a un plazo determi-
nado) o perpetua. Su otorgamlento se efectila generalmente
mediante el pago de un canon.

Su revocacion faculta al concesionarlo a exigir la pertinente
indemnizacidén.

21. En los primeros pirrafos de este informe se sefiald que el
dominio publico se caracteriza por ester afectado al uso pi-—
blico. Este se compadece con la circunstancia de otorgamiento
de usos especiales o exclusivos de bienes publicos.

"E1l hecho de gue puedan darse permisos y/o concesiones de uso
en ciertas partes del dominio piblico, mediante pago de ta-
sas, no afecta su carécter general, porgue esas concesiones
se dan para hacerlo mids Ntil a los usuarios™ (17).

Por otra parte es necesario sefialar respecto a la gratuidad u
onerosidad del uso de los bienes pnblicos, que las mismas no
constituyen rasgos esenciales de ninguna de las formas de uso
antes analizadas.

Tanto los usos comunes como Llos espec1ales pueden ser gra-
tuitos u onerosos. La desicidén dependerid de cuestiones poli-
ticas, de clrcunstancias del momento, etc.

La adopcién de uno u otro criterio no desvirtua principio
Juridico alguno.

I7.2. En funcién de los usos de otras categorias de recursos.

22. A partir del descubrimiento de la ley natural (G.Pinchot)
de la interdependencia entre las diferentes especies de re-
cursos naturaleg, comienza a considerarse doctrinariamente
primero y mAs tarde Jjuridicamente dichas interacciones.

No s6lo interactdan los diferentes recureos entre si sino que
también lo hacen “...los distintoe usos gue el hombre hace
de cada recurso, por ejemplo: uso agricola del agua vs. uso
hidroeléctrico” (18).



1a interdependencis es més notoria respectco a determinados
recursos naturales renovables., como es el caso del aguva. La
misma resulta ser un factor vinculante con v entre loe re-
cursos naturales.

El ambiente estéd integrado por distintos elementos, entre
ellos los recursos naturales. También lo compone los factores
ambientales que son distintos a los recursos naturales,
(basura, ruido, asentamientos humanos, etc.)

Tanto los recursos naturales comoc los factores ambientales o
los recursos inducidos por el hombre, influyen entre si.

31 se observa la evolucidn operada a nivel de la legislacidn
comparada y también dentro de las fronteras de nuestro pais a
nivel nacional y provincial, puede apreciarse comec el prin-
cipio expuesto precedentemente se ha 1do incorporande al
derecho positivo, sobre todo si se tienen en cuenta las
nuevae legislaciones provinciales.

Ain en normas que regulan particularmente algin recurso, no
deja de reconocerse la interdependencia gque existe con otros
v, especialmente entre los distintos usos del mismo recurso.

23. Si se considera gque el dominio publico es el destinado a
“utilidad ¢ comodidad comin”, al momento de resolverse su
afectacidén deberéd tenerse en cuenta esgpeclalmente la interde-
pendencia del bien de que se trate, con relacién a log otros
bienes naturales.

Al momento de tomar cualguier tipo de deesicidén se pueden
plantear conflictos de prioridades entre los diferentes
recursoe o los distintos usoce de un mismo recurso.

La auteoridad competente resolverd cudl es el recurso a
utilizar o cudl eg el uso gue debe priorizar tomando en
cuenta fundamentalmente el interés publico.

I11.3. En funcién de las restricciones y limites
administrativos al dominioc privado

24. Dentro de este apartado se contemplan las restricciones y
servidumbres en materia de aguas publiceaes.

El Codigo Clvil establece un principio rector en la materia:
“"Las restricciones impuestas al dominio privado s6lo en el
interés piblico son regidas por el derecho administrativo”
{(art.2611).

Las resgtricciones establecen el ejercicic regular del derecho
real de dominio. Son limitaciones normales gue forman parte
del ejercicio normal del derecho v no dan lugar a indem-
nizacion.
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Las servidumbres, en cambio. afectan el caracter exclusivo
del dominio, importando una limitacidn excepcional. Por ello
debe ser indemnizada.

Se ha dicho que el Cédigo Civil no obstante el principio del
art. 2611, establece restricciones al dominio privado en
funcién del interés piublico en los articulos 2639 y 26490
(camino de rivera o de sirga).

El Cédige Civil contempla tres especies de servidumbre en
materia de aguas (arts. 3002 a 3017):

a) la de acueducto;
b) la de recibir las aguas de los predics ajenos:
c) la de sacar agua:

En la medida gque las restricciones y servidumbres fundadas en
motivo de interés piablico se rigen por el derecho sdministra-
tivo, son las autoridades locales, titulares de los bienes en
cuestidn, las que pueden establecer tales limitaciones.

25. Se ha digcutido doctrinariamente si es la Justicia o la
administracidn piblica la que estd facultada para determinar
las limitaciones al dominio privado. A nuestro entender
siendo la administracidén piblica la encargada de procurar la
satisfaceldtn del interés pablico, esta es la facultada para
imponer dichas limitaciones, sean meras restricciones o
servidumbres.

Clarc estd que en funcidn de garantizar la proteccion de la
rropiedad privada debe concederse al particular ‘la indemni-
zacidn correspondiente.

26. En el caso particular de las servidumbres puede conclu-
irse que no es una institucidén exclusivamente cecivil. Tanto
actia en el campo del derecho piblico como del derecho
privado. :

En el supuesto de servidumbres de acueducto y desague con
relacidn al riego, doctrinariamente se las considera como
servidumbres de interés piblico. Esto es asi en regilones
donde el agua reviste fundamental importancia debido a su
eBscacesz.

En eatos cascs en que estd en Jjuego el interés publico, la
auvtoridad administrativa competente, apreciada la necesidad o
convenliencia piblica, dispone las pertinente limitaciones al
dominio (meras restricciones, servidumbres y/o expropiacién).
Dentroe del &ambito provincial, el uso del agua para riego o
desague, que resulten del interés piblico, podran fundar 1la
constitucidén de limitaciones al dominio privado. La autoridad
a cuyc cargo se encuentra dicha materia, serd competente para
imponerlas.
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IT_-3.A. Situacién de la Laguna de San Vicente

27. En el Primer Informe Parcial apartado I.B se sefialéd la
condicién juridica de la Laguna de San Vicente y que la misma
necesariamente debe integrar el dominio pablico municipal.
Incorporado dicho bilen al dominio del municipio conforme el
régimen legal aplicable (Ley 8533);, la municipalidad, vy en
virtud de lo seflalado en los parrafos precedentes, podra
dictar la ordenanza respectiva AFECTANDO DICHO ESPACIO AL USO
" PUBLICO. Para ello, evaluard la naturaleza del bien vy la
necesidad publica a satisfacer. '

El municipio podrad reglamentar las distintas modalidades de
uso que se establezcan, disponiende la gratuidad u onerosidad
de log mismos, atento al régimen juridico aplicable (régimen
de contabilidad, obras publicas; y demds normas de derecho
publico provincial y/o0 municipal). El analisis de 1ls referida
normativa se efectuard en el Informe Final, Capitulc III de
las Recomendaciones.

Dra. Mi%Fta Elizabeth Laciar
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