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Dominio

Rio no navegable. Camino de sirga. Expropiacion encubierta. Nece-
sidad de acreditar la inminente afectacion del exclusivo dominio del

area riberena.

« 114129-CS, 4/8/2009 (*) - “Las Mafanitas S. A. ¢/ provincia del Neuquén”. (Publicado
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, ano Lxxil, n° 233, 7/12/2009).

Hechos: la propietaria de una fraccion de
. vincia del Neuquén, en cuanto autoriza

un lote ubicado en la provincia del Neu-
quén promueve accion declarativa de cer-

teza en instancia originaria de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién contra

esa provincia a los fines de hacer cesar el

estado de incertidumbre acerca de la exis-

tencia, alcance, modalidad, extensién y '
amplitud del derecho real de dominio que :

tiene sobre la aludida fraccion, que lin-
da con el rio Chimehuin, departamento

Huiliches, el cual —segiin dice— no sirve

a la comunicacion por agua, porque no

es navegable. Explica que, con el fin de

escriturar esos terrenos, la Direccion Ge-
neral de Recursos Hidricos requiere, para
su aprobacion y la del plano respectivo, la

incorporacion de notas marginales que

importarian someter al inmueble a un ré-
gimen de restricciones al dominio que re-
sultarian inconstitucionales, pues derivan
de las Leyes provinciales 273, 899 —Cé-
digo de Aguas— y Decreto reglamentario
790/99 y no del Cédigo Civil. El tribunal,
por mayoria, hizo lugar parcialmente a la
demanda y, en consecuencia, declaré la
inconstitucionalidad de los articulos 2 y 3,

dltima parte, de la Ley local 273 y privé de
validez, con relacién al caso, el articulo 2

del Decreto provincial 790/99.

1.—El articulo 2 de la Ley 273 de la pro-

al Poder Ejecutivo a afectar como calle
o camino publico, de conformidad con
lo establecido por el articulo 2673 del
Codigo Civil, a las fracciones de treinta
y cinco metros de ancho computables
desde la linea de ribera legal en las zonas
que, por su densidad de poblacion y po-
sibilidad de uso intensivo, asi lo justifi-
quen es inconstitucional, pues, al citar el
mencionado articulo de la ley de fondo,
lo hace al Estado provincial condémino
del inmueble en cuestion, transforman-
do una porcién de él en un bien del do-
minio publico sin declaracién alguna de
expropiaciéon y previa indemnizacion,
tal como lo determina el articulo 17 de la
Constitucion.

2.—El articulo 1 dela Ley 273 de la pro-

© vincia del Neuquén, en cuanto autoriza

al Poder Ejecutivo la realizacion de estu-
dios técnicos necesarios para determinar
lalinea de ribera legal de los rios y cursos
de agua flotables provinciales e interpro-

i vinciales en las zonas que, por su densi-

dad de poblacion y posibilidad de uso
intensivo, asi lo justifiquen, no contraria
las previsiones del Cédigo Civil, pues las



condiciones generales que debe reunir
la flotacion para que un curso de agua se
considere flotable legalmente son analo-
gas a las que deben concurrir en la nave-
gacion, razon por la cual no puede verse
en la disposicién impugnada un exceso
de la provincia en lo que cabe reconocer
como su facultad para establecer la linea
de ribera legal en los cursos de agua flo-
tables.

3.—Elalcance de la disposicion conteni-
daenelarticulo 2 delaLey 273 dela pro-
vincia del Neuquén desconoce lisa y lla-
namente las previsiones del articulo 2639
del Cdédigo Civil, en cuanto impone la
restriccion a todo inmueble lindero a un
curso de agua sin importar la navegabili-
dad legal del rio, convirtiendo la supues-
ta restriccion establecida por ley en una
expropiacion encubierta, ya que aquella
solo prevé la restriccion cuando el rio al
que pertenece la ribera sirva a la comu-
nicacién por agua —es decir, con relaciéon
alos que sean navegables o flotables en el
sentido legal del término— y la extiende,
sin precision alguna, a todo propietario
riberefio cuyo inmueble se encuentre en
zonas que, por su densidad de poblacion
y uso intensivo, asi lo justifiquen.

4.— La navegacion a la que alude el ar-
ticulo 2639 del Codigo Civil se aplica no
solo alos cursos navegables propiamente
dichos, sino también respecto de los flo-
tables, ya que la ley no hace distincion
alguna y la flotacion esta incluida en el
concepto legal de navegacion, razén por
la cual, cuando la ley habla de cursos de
agua navegables, debe entenderse que
también se refiere a los flotables.
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5.— Cuando la ley de fondo habla de un
curso de agua navegable —articulo 2639
del Cddigo Civil-, su expresién no debe
ser confundida con la navegabilidad de
hecho, ya que los rios no navegables le-
galmente pueden prestarse de hecho a
cierta navegacion que, mas bien, debe ser
definida como cuasi navegacion, al care-
cer de los caracteres necesarios para que
el respectivo curso de agua sea conside-
rado legalmente navegable.

6.—La caracterizacion del camino de
sirga, como restriccién y limite de un
dominio privado, se fundamenta en la
legislacion vigente y, por lo tanto, solo es
exigible cuando persigue como destino
el previsto en la ley, con el propdsito de
facilitar la circulacion con miras a las ne-
cesidades de la navegacion, prohibiendo
toda obra que perjudique el derecho que
tiene un ciudadano de usar las riberas a
dichos fines.

7.—Toda vez que el Estado solo tiene
derecho a reglamentar el uso del camino
de sirga con el tunico destino que marca
la ley —que obedece a las necesidades de
la navegacion, de la flotacion y de la pes-
ca realizada desde las embarcaciones—,
el articulo 3 de la Ley 273 de la provincia
del Neuquén —en cuanto obliga al pro-
pietario riberefio del camino declarado
publico en el espacio de treinta y cinco
metros correspondientes a zonas que,
por su densidad de poblaciéon y uso in-
tensivo, asi lo justifiquen a permitir su
uso por cualquier habitante a los efectos
de la navegacion, pesca y cualquier otra
utilizacion propia de un dominio publi-
co— avasalla el derecho de propiedad,
pues es clara la afectacion del dominio en
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la que incurre si se tiene en cuenta que,
sin cumplir con las exigencias del articu-
lo 17 de la Constitucidn, impone al pro-
pietario la obligacién de permitir el uso
de su propiedad por parte de cualquier
extrafio afectando su derecho de gozar,
usar y disponer de ella, y de repeler cual-
quier accién de parte de terceros.

8. —El articulo 2 del Decreto 790/99 de
la provincia del Neuquén —reglamenta-
rio de la Ley provincial 899 (Cédigo de
Aguas)—, en cuanto impone la restric-
cion del articulo 2639 del Codigo Civil a
supuestos no contemplados en él y limi-
ta el ejercicio del derecho de propiedad
estableciendo prohibiciones que la ley
de fondo no contempla y permitiendo,
en los supuestos en los que pueda resul-
tar exigible la restriccidn, la realizacion
de actos que aquella prohibe, debe ser
invalidado, pues no se puede por esa via
subvertir el espiritu y finalidad de la ley
ni derogar normas legales.

9.—Procede la accién declarativa de
certeza promovida contra la provincia
del Neuquén por el propietario de un lote
lindero a un rio no navegable a raiz del
requerimiento de la Direccién General
de Recursos Hidricos de la incorpora-
cién de notas marginales en el plano de
mensura y subdivision conforme la Ley
local 273 —lo que importaria someter al
inmueble a un régimen de restricciones
al dominio que resultarian inconstitu-
cionales—, pues ha mediado un acto ad-

ministrativo de la provincia demandada
por el que se intenta someter el inmueble
riberefio de la actora, cuya enajenacion
ya fue comprometida, al citado régimen,
lo cual coloca a la demandante en un es-
tado de incertidumbre sobre la existen-
cia, alcance y modalidad de una relacion
juridica, entendiéndose por tal a aquella
que es concreta al momento de dictarse
el fallo. (Del dictamen de la procuradora
fiscal, que la Corte hace suyo).

10. — Corresponde rechazar la accidon
declarativa de certeza promovida contra
la provincia del Neuquén por el propieta-
rio de un lote lindero a un rio no navega-
ble a los fines de hacer cesar el estado de
incertidumbre generado por la demanda
acerca de la existencia, alcance, modali-
dades, extension y amplitud de su dere-
cho real de dominio, pues la ausencia de
un interés sustancial y concreto en la ac-
cionante aparece manifiesta en virtud de
que adn no se delimito la linea de ribera
ni se dispuso la explicita afectaciéon como
camino publico de la franja costera de su
propiedad, y no expres6 en qué medida
la conducta de las autoridades provincia-
les habria generado una inminente afec-
tacion de su exclusivo dominio en el area
riberefa ni acredité que —en virtud de la
normativa local que cuestiona— hubiese
debido soportar invasiones y abusos de
terceros que pretendieran darle un desti-
no publico a la aludida fraccién riberena.
(Del voto en disidencia de las doctoras
Highton de Nolasco y Argibay).

* Citas legales del fallo 114129: Ley nacional 27 (Adla, 1852-1880, 354).
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El camino de sirga en el dominio
del propietario ribereno*

Daniel Kantor

Sumario: 1. Texto de los articulos 2639 y 2640. 2. Significado. An-
tecedentes y derecho comparado. Utilidad. 3. Naturaleza juridica.
4. Contenido. Derechos y obligaciones de los propietarios riberefios.
5. Fallo “Las Mafanitas S. A. ¢/ provincia del Neuquén”.

1. Texto delos articulos 2639y 2640

El primero de los mencionados, que brinda un esbozo de la ins-
titucion, dice:

Los propietarios limitrofes con los rios o con canales que sirven a
la comunicacion por agua estdn obligados a dejar una calle o ca-
mino publico de treinta y cinco metros hasta la orilla del rio o del
canal sin ninguna indemnizacién. Los propietarios riberefios no
pueden hacer en ese espacio ninguna construccion ni reparar las
antiguas que existen ni deteriorar el terreno en manera alguna.

El articulo 2640, de caracter mas especifico, es aplicable para los
casos en que “el rio o canal atravesare alguna ciudad o pobla-
cion” y dice que “se podra modificar, por la respectiva municipa-
lidad, el ancho de la calle publica, no pudiendo dejarla de menos
de quince metros”.

2. Significado. Antecedentesy derecho comparado.
Utilidad

2.1. Denominacion

Camino de sirga, entonces, es la denominacién que recibe la
mencionada franja costera de 35 metros! (o, en los casos del
art. 2640, la distancia inferior que fije la municipalidad)?. En
la época del dictado del Codigo, se requeria este espacio costero
libre de obstaculos para que, tirando desde la costa por medio de

* Publicado en La Ley,
Buenos Aires, La Ley,
ano LXXIII, n° 233,
7/12/2009, pp. 8-11.

1. Ver nota extendida en
p. 195.

2. Por ejemplo, el
proyecto n° 02580

del ano 2008, de los
legisladores portefos
Walsh y Di Filippo
(Legislatura de la
Ciudad de Buenos
Aires), que puede
descargarse de la pagina
del CEDOM, <http://
www.cedom.gov.ar>,
considero necesario
ratificar, en su articulo 1,
la medida de 35 metros.
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3. Ver nota extendida en
p. 196.

4. Por ejemplo, en el
punto 19 in fine del
programa de catedra
de Derecho Civil IV de
la Facultad de Derecho
de la UNR (Resoluciéon
del C. D. 242/85), cuya
titularidad correspondié
a nuestro maestro, el
doctor Luis Orlando
Andorno, hasta su
desaparicion fisica el 21
de junio de 2006.

5. CLERC, Carlos M., El
derecho de dominio y sus
modos de adquisicion,
Buenos Aires, Abaco,
1982, p. 89.

6. MARIANI DE VIDAL,
Marina, Curso de
derechos reales, Buenos
Aires, Zavalia, 1974,
vol. I, p. 299.

7. Ver nota extendida en
p. 196.

8. Ver nota extendida en
p. 196.

9. Cédigo Civil de
Esparia, Aranzadi,
septiembre de 1999
(sobre la regulacion

del articulo 553 del
Cddigo Civil de Espafia
porel 112 dela Ley de
Aguas, ver MOISSET

DE EspANEs, Luis,

op. cit. [cfr. nota 3]).

El mismo texto del
Codigo Civil espanol se
encuentra también, por
ejemplo, en el articulo
1621 del Codigo Civil de
Nicaragua, que derogd
aquel de 1867.

una cuerda gruesa —denominada sirga—, fuera posible remontar
alos barcos rio arriba, contra la corriente.

2.2. Fuentes

Los citados articulos del Cédigo Civil no tienen notas y, por
ende, no sefnalan sus antecedentes. La incertidumbre respecto
a las fuentes tenidas en cuenta por nuestro codificador parece
ser comun a toda la doctrina que hemos consultado; Moisset
de Espanés —tras haber acudido a Lisandro Segovia para resol-
ver el intringulis- nos dice, resignado, que no ha “encontrado
mas que alguna referencia al Digesto y alo que Demolombe dice
sobre el tema en los tomos X y XI de su Curso sobre el Cddigo de
Napoleon™3.

Seguramente, a Vélez no se le escapd que el también llama-
do camino de ribera* o camino riberefio® era conocido por el de-
recho romano. Mariani de Vidal® menciona un antecedente en
las Instituta, libro I, titulo I, paragrafo 4, a partir de las cuales se
llega alas Siete partidas’. A partir de alli, tenemos que el camino
de sirga fue un instituto recogido por nuestro derecho patrio®y
por el Cddigo Civil de Espana.

2.3. Cédigo Civil de Esparia

Este tltimo regula el camino de sirga como una servidumbre, en
el articulo 553 (segundo parrafo), que, a efectos de mayor ilus-
tracion tematica, traemos aqui:

Las riberas de los rios, aun cuando sean de dominio privado, es-
tan sujetas en toda su extension y sus margenes, en una zona de
tres metros, a la servidumbre de uso publico en interés general de
la navegacion, la flotacién, la pesca y el salvamento.

Los predios contiguos a las riberas de los rios navegables o flota-
bles estdn, ademas, sujetos a la servidumbre de camino de sirga
para el servicio de la navegacion y flotacion fluvial.

Si fuere necesario ocupar para ello terrenos de propiedad parti-

cular, procederi la correspondiente indemnizacion®.

2.4. Proyectos legislativos

Debe decirse que el camino riberefio se volvié un tanto anacro-
nico, debido a que los progresos técnicos, cientificos y tecnold-
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gicos del ultimo siglo, en lo referente a disefio y utilizaciéon de
nuevos materiales, y sobre todo, el uso de las embarcaciones a
motor, convirtieron a la navegacion a sirga en —casi- una practi-
ca del pasado. Por esto, es entendible que los proyectos de legis-
lacién reduzcan el ancho del camino de ribera o lleguen a supri-
mir el instituto 1°.

No obstante lo dicho, un proyecto de ley del afo 2008, de
los legisladores portefios Walsh y Di Filippo, consideré impor-
tante que la norma sea mantenida por los beneficios que presta
al ambiente y el mantenimiento de la biodiversidad .

2.5. Propuestas modificatorias

En referencia a la posibilidad de acortar la distancia desde la
costa, encontramos que el punto n° 282 de los “Fundamentos”
del Proyecto de Cédigo Civil de 1998 explica en un parrafo que

[...] se reduce el camino de sirga de 35 a 15 metros, pues esta al-
tima extension, que excepcionalmente aceptd Vélez Sarsfield, es
adecuada para la finalidad econémico social que lo justifica 'y, de
ese modo, se reintegraran a la explotacién vastas extensiones en
todo el territorio de la Republica, con la presumible repercusion
econémica que ello importara 12,

2.6. Propuestas supresoras

Dellado de quienes bregan por la supresion del camino de sirga,
se encuentra la habilidosa pluma de Moisset de Espanés, quien
criticé en su momento la solucion del Proyecto de Cédigo de
1998, sefalando —siguiendo a Demolombe- que, puesto que ya
no existe mas la navegacion a sirga, deberia haber desaparecido
la restriccion al dominio que supone el instituto en estudio. En
su articulo —redactado como si se tratara de un correo electrd-
nico, en forma que nos recuerda a las Cartas a un romanista de
Rudolph Von Thering— Moisset plantea una pregunta retorica al
recipiendario de su e-mail imaginario:

sNo piensas que la solucién moderna seria suprimir el camino
de sirga, pero mantener al margen de todos los rios, navegables
0 no, la servidumbre que contempla el Cédigo espaiiol en el pri-
mer parrafo del articulo 553, cuando fija tres metros para que se

10. Ver nota extendida
enp. 196.

11. El articulo 3 del
Proyecto 02580 de la
legislatura portefia
citado ya en esta nota
(cfr. nota 2) senala que:
“Art. 3.- En la franja
establecida como
camino de sirga segun el
articulo 1 de la presente
ley, sélo podran existir:
a)[...] b) flora, aun
cuando impida la libre
circulacion, con el
objeto de preservar

o recomponer el
ecosistema riberefio y

el paisaje natural del
espacio costero de la
ciudad”. Dudamos sobre
la constitucionalidad

de algunos articulos de
este proyecto, que quiza
analicemos en un nuevo
articulo.

12. El articulo 1914 del
Proyecto de Cédigo Civil
de 1998 dice: “Camino
de sirga - El duefio de
un inmueble colindante
con cualquiera de las
orillas de los cauces o
sus playas, aptos para

el transporte por agua,
debe dejar una franja
de terreno de quince
(15) metros de ancho
en toda la extension

del curso, en la que no
puede hacer ningan
acto que menoscabe
aquella actividad. Todo
perjudicado puede pedir
que se remuevan los
efectos violatorios de
este articulo”.
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13. MOISSET DE
EspaNEs, Luis,
op. cit. (cfr. nota 3).

14. JEROME, Jerome K.,
Tres hombres en un bote,
p. 147.

15. En el fallo “Las
Maiianitas S. A.

¢/ provincia de
Neuquén’, se plantea
una cuarta posibilidad
(condominio), que la
CSJN rechaza.

16. Ver nota extendida
enp. 196.

17. CLERG, Carlos

M., op. cit. (cfr. nota

5), p- 90, hipotetiza
que estas expresiones
pudieron originarse a
raiz del dictamen del
Auditor de Guerra al
momento de dictarse el
decreto del 9 de agosto
de 1864, puesto que en
este se consideraban
las extensiones de 40
varas como propiedad
comun. Por otro

lado, el dictamen del
Procurador del Tesoro,
en tanto adjudicaba la
propiedad a los duefios
de heredades contiguas.

18. Loc. cit. Clerc cita
auno que involucra
anuestro terrufo:
“Gobierno Nacional y
Sociedad del Puerto del
Rosario ¢/ provincia de
Santa Fe”, en Fallos de la
Corte Suprema, t. 111

p. 339.

19. CNCiv., Sala F,
31/5/1990, La Ley, 1990-
E, 357.

puedan atender los intereses de “navegacion, flotacion, pesca y
v213

salvamento’
Si por nuestra parte nos vemos tentados a responder positiva-
mente a la pregunta de Moisset, advertimos, a riesgo de ade-
lantarnos en la tematica, que su propuesta no trata de una sim-
ple reduccion del ancho de treinta y cinco (35) a solo tres (3)
metros; hablariamos de un cambio de naturaleza juridica: para
nosotros, el camino de sirga es una restriccion y limite al do-
minio, mientras que Moisset habla del Cédigo espafiol, para el
cual estos 3 metros constituirian una servidumbre de uso pu-
blico -y, por tanto, se requeriria una indemnizacién al ribere-
no-. Y deberiamos también reflexionar que la imposicion de
esta servidumbre —sobre todo, al caso de los rios no navegables,
no contemplados en los articulos 2639 y 2640 de nuestro Cédi-
go Civil- requeriria la previa y adecuada indemnizacion de los
propietarios riberefios que verian afectado su derecho real de
dominio.

“Tropezamos finalmente con el camino de sirga y eso nos
alegrd; porque hasta ese momento no habiamos estado seguros
de si estdbamos caminando hacia el rio o si nos estdébamos ale-
jandodeél [...]" 1.

3. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del camino de sirga ha dado lugar a tres'®
posiciones doctrinarias.

3.1. Dominio publico

El terreno afectado por los articulos 2639 y 2640 pertenece al
dominio publico®. Esta posicion se sustenta en que los articu-
los hablan de “dejar una calle o camino publico” y “calle publi-
ca’l’. La Corte Suprema ha descartado esta posicion en diversos
casos!8. Con clara argumentacion, en el fallo de cdmara “Moxey
Savon Argentina S. A. ¢/ Municipalidad de Buenos Aires”?, se
refuta la corriente doctrinaria publicista:

[...] en la actualidad, ha perdido vigencia pues ha sido rebatida
con sélidos argumentos por Salvat, Marienhoft, Lafaille y Legon,
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quienes sostienen que: “1) el camino de ribera no estd incluido en
lanémina de bienes del dominio publico del articulo 2340; 2) que
el articulo 2639 alude a ‘propietarios limitrofes’ y a ‘propietarios
riberefios’; 3) que seria ilégico que se impusieran prohibiciones a
esos propietarios si el camino de ribera fuese puiblico; 4) que seria
inutil el articulo 2572 que atribuye al Estado los acrecentamien-
tos por aluvidn en los rios navegables si ya fuera propietario de
esa fraccion de tierra” 20,

3.2. Servidumbre administrativa

Una posicion doctrinaria que también ha quedado en minoria
en nuestro pais sostenia que el camino de sirga era una servi-
dumbre administrativa, porque afectaba el caracter exclusivo
del dominio. En el fallo de camara “Rocca Hermanos S. R. L.
¢/ Municipalidad de Buenos Aires”2!, la demandada sostiene tal
posicion al recurrir. La Municipalidad de Buenos Aires “cues-
tiona que se haya dispuesto indemnizar la franja de terreno so-
bre la que existe un camino de sirga. Sefiala que el articulo 2639
excluye toda indemnizacién y que se trata de una servidumbre
administrativa”. El argumento de la Municipalidad de Buenos
Aires parece contradictorio, porque, aun si se aceptase que se
trata de una servidumbre administrativa, entonces, corresponde
indemnizar. El camarista Kiper explicala posicion de la siguien-
te forma:

En cuanto a su naturaleza juridica, sostiene la apelante que se tra-
ta de una servidumbre administrativa, idea sostenida por Bielsa,
Marienhoft, Villegas Basavilbaso y Allende. Esta tesis es cuestio-
nada, porque no existiria fundo dominante sino solo el sirviente,
a pesar de que los articulos 2970 y siguientes suponen la existen-
cia de ambos, méxime teniendo en cuenta que seria exagerado
considerar como fundo dominante al rio o canal. Ademas, la
inexistencia de indemnizacién es compatible con las restriccio-
nes y limites y no con las servidumbres.

Al argumento de la inexistencia del fundo dominante Bielsa ha
replicado, afirmando que, desde la dptica del derecho adminis-
trativo, lo esencial para la existencia de una servidumbre admi-
nistrativa es inicamente la presencia de un fundo sirviente. A
su vez, Allende agrega que no habria objecion en considerar que
el rio es el fundo dominante?2.

20. La postura tenia
mayor sustento
juridico con el texto
originario del inciso 4
del articulo 2340. Antes
delareforma dela Ley
17.711, entre los bienes
publicos se mencionaba
a “las playas de los rios
navegables en cuanto su
uso sea necesario para
la navegacion [...]"
Hoy, el articulo 2340
precisa el significado

de ribera interna'y no
distingue si se trata de
rios navegables o no.
Con redaccién similar
al inciso originario,
encontramos el articulo
478 del Codigo Civil

de Uruguay, que
menciona, entre los
bienes nacionales de uso
publico a: “3. Los rios

o arroyos navegables o
flotables en todo o parte
desucurso [...] 4. Las
riberas de esos rios o
arroyos, en cuanto al uso
que fuere indispensable
parala navegacion”

21. CNCiv,, Sala H,
28/5/1998, La Ley, 1998-
E, 562.

22. CLERC, Carlos M.,
op. cit. (cfr. nota 5),
p- 92.
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23. BORDA, Guillermo
A., Manual de derechos
reales, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2003,

p. 241. La CNCiv,, Sala
A, através del voto de
Luaces, llega a similar
conclusion en el fallo
“Marmoles Riachuelo

S. A. ¢/ Municipalidad
de Buenos Aires”, La
Ley, 1994-D, p. 137,
cuando confirma que
—aun cuando se aceptase
que la naturaleza del
camino de sirga es la

de una servidumbre
administrativa y no

la de una restriccion

y limite al dominio—
corresponderia
expropiar el terreno
para el caso de un
ensanche de avenida
destinada a circular

por tierra y resultarfa
improcedente disminuir
el potencial computo
del camino de sirga en la
indemnizacion.

24. Ver nota extendida
enp. 196.

25. AREAN, Beatriz,
Derechos reales, Buenos
Aires, Hammurabi,
2005, t. 1, p. 269.

26. MARIANI DE VIDAL,
Marina, op. cit. (cfr. nota
6),p. 301.

27. Cuando, en este
texto, hablamos de la
distancia de 35 metros,
es por una cuestion

de comodidad; no
hacemos la aclaraciéon
pero debiéramos
decirlo —por eso, esta
nota—, que dejamos

a salvo la distancia
inferior que puede
fijar la municipalidad,
conforme ala letra del
2640.

28. Ver nota extendida
enp. 197.

Con su habitual pragmatismo, Borda acerca esta posicion
(que hace hincapié en el “interés ptblico implicado”) con la teo-
ria que a continuacion estudiaremos (que, segiin el mencionado
autor, “pone el acento en el derecho de propiedad [que el camino
de sirga restringe]”). “Son simplemente dos aspectos del mismo
problema. En el fondo, nada cambia porque se acepte una u otra
teoria” 2.

3.3. Restriccion y limite al dominio

Fue ampliamente receptada por la jurisprudencia la posiciéon
que senala que el camino de sirga es una restriccion y limite al
dominio?4, lo cual, por demas, surge directamente de su ubica-
cion en el Cdodigo Civil, en el titulo VI, “Restricciones y limites
al dominio”. Si fuese una servidumbre administrativa, cabria
indemnizar al propietario, reafirman los sostenedores de esta
tesis, coincidiendo con algunos fallos ya citados. “Es esta, sim-
plemente, una regulacion del contenido normal del dominio
de los fundos que lindan con los rios o canales destinados a la
comunicacion”.

4. Contenido. Derechosy obligaciones
delos propietarios riberefos

4.1. Linea limitrofe inicial

Mariani de Vidal interpreta, a partir de las palabras “los pro-
pietarios limitrofes con los rios y canales [...]” (art. 2639) que
“los 35 m deben contarse desde el limite externo del rio [...],
o sea, a partir de la linea de cota o de ribera’? y sefiala que la
reforma del articulo 2340 llevé la mencionada linea de cota a
la determinada por las crecidas medias ordinarias. El mismo
criterio parece compartir la mayoria de la doctrina actual: asi,
Beatriz Arean senala que los 35 metros se cuentan desde la li-
nea de ribera, que es la que separa la ribera interna del rio de
la ribera externa o margen y se determina por las crecidas me-
dias ordinarias. Nosotros también participamos de la opinién
que senala que los 35 metros?” deberan contarse desde la linea
que las aguas baflan o desocupan durante las crecidas medias
ordinarias?.
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4.2. Requisito de navegabilidad

La restriccion es unicamente para aquellas franjas de terreno en
las margenes de rios o canales que sirvan a la comunicacién por
agua, es decir, a todas las vias fluviales que puedan ser utiliza-
das como medios de transporte®, o sea, que sean navegables o
flotables°.

4.3. Alcance de la restriccion

El camino de sirga es una restricciéon impuesta en beneficio ex-
clusivo “del transito por agua (navegacion y flotacién), y [...] de
la pesca efectuada desde embarcaciones”?! y tiene por finalidad
facilitar la circulacion por las calles y caminos publicos en mira
a estas necesidades?®?. La interpretacion del alcance en la limi-
tacion del dominio debe ser restrictiva; para otros usos, corres-
ponde que el Estado expropie la superficie.

Mariani de Vidal opina que “el camino de sirga no podria
usarse como via de transito entre una heredad y otras, ni por los
que se dirijan al rio a sacar agua, bafarse, abrevar animales, la-
var o hacer del agua cualquier otro uso comun”*. A pesar de lo
dicho, a nosotros nos parece que, si la institucion admite el paso
de hombres o animales con sirgas, eventualmente —si ya estd
siendo utilizado como camino de sirga— cabria admitir el paso
sin cargay sin detenerse cuando se trata de comunicar heredades
para asegurar una mejor explotacién —si esto no desmejora el
dominio-3*. Lo que no podria tener lugar, a nuestro criterio, es
que se permanezca en el lugar utilizandolo, por ejemplo, como
balneario. Highton parece avanzar mas sobre el propietario ri-
berefio en su comentario al fallo “Multipuerto S. A. y otra ¢/ Ge-
naro, Domingo y otros’, ya que sefialé que

[...] las normas que tratan sobre el camino de sirga o de ribera, si
bien originariamente se definieron para favorecer la navegacion a
sirga, siempre han permitido otras utilidades. La franja de terre-
no constitutiva de la ribera externa o margen del rio sirve tanto
para las necesidades de la navegacion como de la pesca, el comer-
cioy el esparcimiento de la poblaciéon. Recordemos quelosriosy
arroyos —navegables 0 no-, sus cauces y sus riberas internas per-
tenecen al dominio publico del Estado (articulo 2340 del Cédigo
Civil), lo que hace razonable que quienes no sean propietarios
riberefios puedan tener acceso a sus beneficios*>.

29. ANDORNO, Luis
O.y GARRIDO, R.,
op. cit. (cfr. nota 28),
p. 362.

30. Extenderemos este
punto mds adelante, al
analizar el fallo de la
Corte.

31. AREAN, Beatriz,
op. cit. (cfr. nota 25),
p. 269.

32. Fallo publicado en
La Ley, 1990-E, 357.

33. MARIANI DE VIDAL,

Marina, op. cit. (cfr. nota

6), p. 301.

34, Ver nota extendida
enp. 197.

35. HIGHTON, Elena

L., “;Laresurreccién
del camino de sirga?”,
La Ley Buenos Aires,
1994-136, comentando

el fallo CApel.C.C.Crim.

yCorrec. Zarate,

29/9/1992, “Multipuerto

S. A.yotra ¢/ Genaro,
Domingo y otros”.
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36. SALVAT, Raymundo,
op. cit. (cfr. nota 28),
§1081, p. 607, menciona
el fallo CSJN, 8/5/1909.

37. CApel.Contencioso-
administrativo y Trib.
Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Sala I,
23/8/2005, “Negro,
Miguel Angel ¢/ Ciudad
de Buenos Aires”,

La Ley, 2006-C, 638:
“El Estado solo tiene
derecho a reglamentar
el uso dela franja de
35 metros con el inico
destino que marca
laley, que obedece
alas necesidades de

la navegacion, de la
flotacion y pesca, no
pudiendo utilizarse el
camino de sirga para
la realizacion de otras
obras —como en el
caso, para el ensanche
de una calle destinada
ala circulacion

por tierra—, sin la
pertinente afectacién
a expropiacion por la
ley y la recepcion por
su propietario de la
justa indemnizacion”
También, ver el fallo
publicado en La Ley,
1990-E, 357.

38. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, en
el fallo que analizaremos
sobre el final de este
articulo, vuelve sobre

las facultades del
propietario, al analizar
la validez del Decreto
790/99.

39. Ver nota extendida
enp. 197.

40. JEROME, Jerome K.,
op. cit. (cfr. nota 14),
p- 87.

4.4. Obligacion de expropiar

El Estado tiene solo la posibilidad de reglamentar la faja de te-
rreno con el fin que le marcalaley, que obedece alas necesidades
de la navegacion, la flotacion o la pesca. Pero debe expropiar si
lo que desea es ejercer actos de propietario: construir edificios
para oficinas publicas, muelles, astilleros, diques, etc. La Cor-
te Suprema dictaminé que la compaiiia concesionaria para la
construccion del puerto de Rosario no podia ocupar la faja de
terreno que los propietarios deben dejar sobre las margenes del
rio Parana y que se la debia expropiar®. Se considerd también
indispensable la expropiacion de la franja de terreno del camino
de sirga para destinarla al ensanche de una calle destinada a la
circulacion por tierra®’.

4.5. Facultades del propietario

El propietario riberefio es, como las palabras lo indican, quien
tiene el dominio sobre el ancho del terreno. Puede disponer
de los productos naturales sobre la franja afectada, tales como
pastos, lefia, madera; pero parte de la doctrina sostiene que no
tiene derecho a sembrar y cultivar la zona, ni extraer arenas o
piedras, porque estos actos resultan incompatibles con la obliga-
cion de dejar un camino publico*. Borda no comparte la tltima
opinion, sefialando que, a menos que el Estado haya realmente
construido ese camino, debe reconocerse al propietario ribere-
no amplias facultades para explotar la zona.

El articulo 2639 sefiala que el propietario riberefio no pue-
de realizar construcciones, reparar las antiguas que existen, ni
deteriorar el terreno en manera alguna. Como se sabe, estas
prohibiciones no se respetan, pero “si el particular ha realizado
obras dentro de la extension de dicho camino, ellas deben ser
destruidas sin indemnizacioén [...] al ser contrarias a la ley, no
pueden ser objeto de indemnizacion”.

“Fue donde el camino de sirga baja con suavidad hasta el
agua; nosotros estabamos acampados en la ribera opuesta, mi-
rando todo lo que pasaba”40.
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5. Fallo “Las Mananitas S. A. ¢/ provincia
de Neuquén”*!

5.1. Hechos

Las Mananitas S. A. es propietaria del lote “B” -lindante con el
rio Chimehuin, que no es navegable- y ha vendido por boleto
una fraccion de “B” al sefior Montalembert. La vendedora, para
escriturar, encarga a un agrimensor la mensura de la fraccion,
pero se encuentra con que la Direccion General de Recursos Hi-
dricos (DGRH) de Neuquén exige, para la aprobacion del pla-
no de mensura, la incorporacion de algunas notas marginales al
mismo. En particular, la DGRH de Neuquén estaria exigiendo
que se acepte que “el inmueble estd afectado por la restriccion
al dominio establecida por el articulo 2639 del Cédigo Civil, la
Ley provincial 273, la Ley provincial 899 (Cédigo de Aguas) y el
Decreto reglamentario 790/99”.

5.2. Litis (actora)

Las Maianitas S. A. sefiala que, por medio de las anotaciones
marginales, se someteria al inmueble a un régimen juridico de
restricciones al dominio que son inconstitucionales, derivadas
de leyes provinciales y no del Cédigo Civil. En definitiva, pide a
la Corte que declare que:

1) Larestriccion al dominio prevista en el articulo 2639 del
Codigo Civil ha sido establecida para los rios y canales
que sirven a la comunicacion por agua, por lo que las
provincias no pueden modificarla restringiéndola o ex-
tendiéndola a otros fines.

2) El Estado provincial no puede imponer a Las Mananitas
S. A., como propietaria del lote “B”, riberefio del rio Chi-
mehuin, restricciones o pérdida de la exclusividad del
derecho real de dominio, pues el inmueble no linda con
un rio o canal que sirva para la comunicacién por agua.

3) No se puede conceder sobre ningin inmueble riberefio
de particulares el uso de un area de 35 metros para pesca
u otra utilizaciéon como si fuera un bien publico.

4) Resultan inconstitucionales los articulos 1, 2 y 3 de la
Ley provincial 273. El articulo 2 de la ley dispone auto-
rizar al Poder Ejecutivo “a afectar como calle o camino

41. El fallo cuyas
referencias hemos dado
puede encontrarse en la
pagina oficial de la Corte
Suprema, <www.csjn.
gov.ar>.
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publico, de conformidad conlo establecido por el articu-
lo 2673 del Codigo Civil, las fracciones de treinta y cinco
metros computables desde la linea de ribera legal [...]”;
el articulo 1 de la misma ley, por cuanto encomienda
“la realizacion de los estudios técnicos necesarios para
la determinacion de la linea de ribera legal de los rios y
cursos de agua flotables provinciales e interprovinciales
en aquellas zonas que por su densidad de poblacién y
posibilidad de uso intensivo asi lo justifiquen”; y el ar-
ticulo 3 obliga a los titulares riberefios a permitir el uso
del camino de sirga “a cualquier habitante, a los efectos
de la navegacion, pesca y de cualquier otra utilizacién
propia de su destino publico”

5.3. Litis (demandada)

La provincia de Neuquén se allana a la pretension de la actora
de excluir la mencién de la Ley local 273 en las notas a consig-
nar en el plano de mensura y division, y, en subsidio, contesta la
demanda.

Sostiene que no existe una causa contenciosa que habili-
te la competencia originaria prevista en los articulos 116 y 117
de la Constitucion Nacional, en tanto la respuesta de la Direc-
cién General de Recursos Hidricos a la consulta preliminar de
un agrimensor no configura un acto administrativo definitivo
susceptible de afectar derechos, pues este recién se dictara con
posterioridad a la presentacion del proyecto final del plano con
la firma del titular del dominio. Por otra parte, sefiala que la Ley
273 requiere, para su aplicacion, que se dicte un decreto regla-
mentario u ordenanza municipal que disponga la restriccion so-
bre un determinado inmueble, supuesto que no se dio en autos.
En tales condiciones, afirma que no existe un estado de incerti-
dumbre que cause un perjuicio o lesién actual a la demandante,
de conformidad con los términos del articulo 322 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

5.4. Tercero interesado

El sefior Montalembert —citado como tercero— sefiala que es el
comprador de la fracciéon “A” y que la adquirié porque lindaba
con un rio no navegable —como es el Chimehuin- a efectos de
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tener todos los derechos sobre la ribera del rio que le confieren
las disposiciones del Cdodigo Civil. Afirma que las leyes pro-
vinciales mencionadas le causan un serio perjuicio, no solo por
cambiar la expectativa con la que compro el inmueble sino tam-
bién por la reduccion del valor econémico del bien.

5.5. Voto de la minoria

El rechazo de la demanda de Las Mafanitas S. A., con los votos
de Highton de Nolasco y Argibay, se justifica en que la Ley pro-
vincial 273 condiciona su operatividad a la existencia de ciertos
actos emanados del Poder Ejecutivo local. Por ejemplo, se lo au-
torizé para afectar, “por decreto”, “como calle o camino publico”,
a las fracciones de 35 metros computables desde la linea de ri-
bera legal, y las juezas determinaron que ninguno de estos ac-
tos provenientes de la autoridad provincial tuvieron lugar en la
causa. La actora solo invoco una nota emanada de la Direccion
General de Recursos Hidricos que dio respuesta a una solicitud
de instrucciones requerida por el agrimensor contratado para
la mensura y division del lote, y tal evacuacion de una consulta
profesional por la nota aludida solo habria importado el inicio
de la actuacion administrativa, que no agotaba esa instancia ni
configuraba el acto definitivo que habilitaba la accién judicial
revisora. Ademas, la provincia demandada se allané a excluir la
mencion de la Ley 273 en las notas a consignar en el plano. En
tales condiciones, el voto de la minoria de la Corte determiné
que no existia acto alguno por parte de las autoridades provin-
ciales que pudiera traducirse en una afectacion para la actora, lo
cual demostraba el cardcter meramente consultivo o académico
del reclamo y la ausencia de conflicto.

Por ultimo, [dijo la minoria en su voto] la demandante tampoco
acredité que —en virtud de la normativa que cuestiona- hubiese
debido soportar en este periodo “invasiones” y “abusos” de terce-
ros que hubiesen pretendido darle un destino publico ala aludida
fraccién riberena. No se observa al respecto, con minimo grado
de concrecioén, un perjuicio o lesion suficientemente inmediato
o directo al derecho de propiedad de la actora, cuya vulneracién
—por el contrario- aparece como hipotética, remota o conjetural
[...] [Fallos, 330:3109].
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42. Votos de Fayt,
Petracchi, Maqueda y
Zaffaroni.

5.6. Fallo (voto de la mayoria)

Concordantemente con lo dictaminado por la procuradora fis-
cal, la mayoria de la Corte hace lugar parcialmente a la deman-
da*?, declarando la inconstitucionalidad de los articulos 2 y 3,
ultima parte, dela Leylocal 273, pero no del articulo 1. El estado
de incertidumbre que justifica la promocién de la demanda se
ve cuando la ley provincial extiende la restriccion del articulo
2639 incluso a aquellos rios que no sirvan a la comunicaciéon por
agua —es decir, a aquellos que no son navegables o flotables en el
sentido legal del término-, abarcando a todo inmueble riberefio
que se encuentre en zonas en que, por su densidad de poblacion
y uso intensivo, asi lo justifiquen; y cuando el Estado provincial
exigio que en el plano se asiente que el inmueble se encuentra
afectado por la restriccion al dominio establecida por la ley.

En sus considerandos, la CSJN analiza el concepto de co-
municacion por agua, la naturaleza juridica del camino de sirga,
el nacimiento y alcance de la restriccion y las facultades del pro-
pietario; puntos que a continuacion analizamos.

5.7. Concepto legal de navegabilidad. Flotabilidad,
cuasi-navegacion. Requisito econémico y no eventual
de la comunicacion por agua

En los considerandos 6 y 7 del fallo, se deja claro que, al mo-
mento de trabarse la litis, no era tema de controversia que el rio
Chimehuin no era navegable en la extension en que limitaba con
el lote de la actora. Al momento de alegar, la provincia de Neu-
quén reintrodujo la cuestion en referencia a la navegabilidad de
vuelta de dicho tramo, al afirmar —de manera general e impreci-
sa— “que en esos cursos de agua con fuerte corriente aguas abajo
es precisamente donde la navegacién a sirga es mas necesaria
para remontar el curso del rio”.

Lo anterior lleva al primer punto de interés del pronuncia-
miento, en referencia al concepto legal de la navegabilidad. En el
considerando 13, la Corte dice:

La navegacion a la que alude el articulo 2639 del Cédigo Civil se
aplica no solo a los cursos navegables, propiamente dichos, sino
también respecto a los flotables, tanto mas cuando la ley no hace
distincién alguna al respecto. La flotacién esta incluida en el
concepto legal de navegacion (es una especie dentro del género);
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cuando laley habla de cursos de agua navegables, debe entender-
se que también se refiere a los flotables.

En el considerando 14, se agrega que “las condiciones generales
que debe reunir la flotacion para que un curso de agua se consi-
dere flotable legalmente son analogas a las que deben concurrir
en la navegacion”; y, luego, se explica sobre estas condiciones:

[...] que, cuando la ley de fondo habla de un curso de agua nave-
gable, su expresion no debe ser confundida con la navegabilidad
de hecho. Ello es asi ya que los rios no navegables legalmente
pueden prestarse de hecho a cierta navegacion, que, mas bien,
debe ser definida como cuasi navegacion, ya que carece de los
caracteres necesarios para que el respectivo curso de agua sea
considerado legalmente navegable. El concepto legal de la na-
vegabilidad de un curso de agua estd subordinado a la indole del
trafico que alli se realice, ya que, para serlo, debe servir como
medio de transporte continuo, para el transporte ptblico de per-
sonas y cosas, debe responder a un interés general y a una idea
econdmica del trafico fluvial organizado. Es por ello que la po-
sibilidad accidental y transitoria de conducir una embarcacién
por un curso de agua no lo convierte, por ese solo hecho, en le-
galmente navegable.

La CSJN deja, por lo tanto, en claro que el concepto de servira la
comunicacion por agua debe responder a una continuidad ynoa
la eventualidad, respondiendo a un interés general e idea econé-
mica de organizacion.

Con relacion al articulo 1 de la Ley 273, impugnado por la
actora, la Corte no encuentra que contrarie las previsiones del
Codigo Civil, por encomendar al Poder Ejecutivo:

[...] la realizacién de los estudios técnicos necesarios para la de-
terminacion delalinea de ribera legal de los rios y cursos de agua
flotables provinciales e interprovinciales en aquellas zonas que,
por su densidad de poblacién y posibilidad de uso intensivo, asi
lo justifiquen.

5.8. Naturaleza juridica del camino de sirga

Establecida por la Corte la improcedencia de imponer la restric-
ci6én a todo inmueble lindero a un curso de agua sin importar la
navegabilidad legal del rio, el analisis continuia en el articulo 2
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43. El articulo 2673, en
la apertura del titulo

VI, “Del condominio”,
define al mismo como
“el derecho real de
propiedad que pertenece
a varias personas, por
una parte indivisa sobre
una cosa mueble o
inmueble”.

de la Ley 273, que conceptua juridicamente al camino de sirga
de una manera hasta el momento no reseada. La disposicion
autoriza al Poder Ejecutivo:

[...] a afectar como calle o camino publico, de conformidad con
lo establecido por el articulo 2673 del Cédigo Civil, a las frac-
ciones de treinta y cinco metros de ancho computables desde la
linea de ribera legal, en las mismas zonas mencionadas en el ar-
ticulo anterior.

Es decir, laley local pretendia someter a las heredades riberenas
al régimen del condominio®’.

A la pretension de la provincia de Neuquén de ser condo-
mina del camino de sirga con los propietarios riberefios, la Cor-
te responde que

[...] desconoce lisa y llanamente las previsiones contenidas en el
articulo 2639 del Cédigo Civil, en cuanto establece presupuestos
no contemplados en la normativa de fondo y afecta la plenitud
del derecho real de dominio de la actora, convirtiendo la supues-
ta restriccion impuesta por ley en una expropiacion encubierta

[...].

Y que “el articulo 2639 del Cddigo Civil no le ha transmitido al
Estado la propiedad de la zona de treinta y cinco metros que él
establece, por lo que mal hace el Estado provincial al someter las
fracciones colindantes al régimen del condominio”.

La Corte se enrola en la tesis mayoritaria, al sefialar, en sus
considerandos 27 al 29, que

[...] el camino de sirga importa una restriccion al dominio pri-
vado que se fundamenta en el hecho de que se encuentra regu-
lado en el libro tercero del titulo v1 del Cédigo Civil, referente a
las restricciones y limites del dominio, lo que, de por si, indica la
existencia de una propiedad privada [...]. A tal punto es ello asi
que el propio articulo 2639 del referido cddigo denomina como
propietarios alos riberefios; alo que se agrega que, silas margenes
de los rios no perteneciesen al dominio privado de los ribereios,
careceria de razén de ser la obligacion que se les impone de no
deteriorar el terreno y de no hacer en él construcciéon alguna ni
reparar las antiguas que existiesen.

Argumenta, ademas, la Corte:



Jurisprudencia Condensada

193

Que, si el propdsito del legislador hubiere sido extinguir el do-
minio del propietario en la zona en cuestion o instituir al Estado
como condémino de esa franja, no habria determinado lo que
aquellos no podian hacer en dicha zona, desde que en tal supuesto
habrian quedado en condiciones anélogas a las de cualquier otro
habitante del pais obligado a respetar la propiedad de un tercero,
y careceria de razon de ser lo dispuesto en el articulo 2572 del
Codigo Civil, con arreglo al cual pertenecen al Estado los acre-
centamientos de tierra que reciben, paulatina e insensiblemente,
por efecto de las corrientes de las aguas, los terrenos contiguos a
las costas del mar o de los rios navegables, y los articulos 2340,
inciso 4, y 2577, en cuanto dan a la playa como dominio publi-
co una extension menor; fuera de que, si la calle de 35 metros
formara parte del dominio publico, debid estar enumerado en el
articulo 2340 y no entre las restricciones del dominio. [Fallos,
111:179y 197].

Ademas, la Corte sostuvo que “el articulo 2639 del Cédigo Civil
no ha tenido el propésito de establecer en favor de la Nacion —en
el caso, mutatis mutandi, de la provincia- el dominio sobre la ca-
lle 0 camino publico inmediato a la orilla de los rios navegables”
[Fallos, 23:430; 35:430; 43:403 y 96:86].

Por lo dicho, se declar6 que el articulo 2 de la Ley 273 es
inconstitucional:

[...] enla medida en que, al citar el articulo 2673 del Cédigo Ci-
vil, [lo] hace al Estado provincial condémino del inmueble en
cuestion, transformando una porcién de él en un bien del do-
minio publico sin declaracién alguna de expropiacion y previa
indemnizacion tal como lo determina el articulo 17 de la Consti-
tucion Nacional.

5.9. Alcance de la restriccion. Utilizacién
Elarticulo 3 dela Ley 273 disponia que

[...] los propietarios de terrenos riberefios con la calle o cami-
no declarado publico por decreto del Poder Ejecutivo no pueden
hacer en ese espacio de treinta y cinco metros ninguna construc-
cién, ni reparar las antiguas que existieron, ni deteriorar el te-
rreno de manera alguna. Estdn obligados a permitir su uso por
cualquier habitante a los efectos de la navegacion, pesca y de
cualquier otra utilizacion propia de su destino publico.
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El voto mayoritario de la Corte, recogiendo lo dicho por alguna
doctrina administrativista, sefialé que

[...] el Estado solo tiene derecho a reglamentar el uso del camino
de sirga con el tnico destino que marca la ley, que obedece a las
necesidades de la navegacion, de la flotacion y de la pesca reali-
zada desde las embarcaciones, es decir, en términos de Marien-
hoff, la “navegacion en sentido lato”. Todo otro uso realizado por
quien no sea el propietario de la tierra es ajeno a la institucién y
debe ser vedado.

A este punto, nos atreveriamos a volver a sefialar que el voto de
la minoria arriba resefiado parecia exigir en este punto que el
propietario acreditase que sobre las palabras de la ley habia ha-
bido efectivas “invasiones y abusos” a los efectos de hacer lugar
al recurso. El voto de la minoria requirié un “minimo grado
de concrecion, un perjuicio o lesion suficientemente inmediato
o directo al derecho de propiedad de la actora, cuya vulneracion
—por el contrario- aparece como hipotética, remota o conjetu-
ral”. No dudamos de que, de seguirse la postura minoritaria, re-
sultaria un gran perjuicio ala seguridad juridica, porque la espa-
da de la “legitima invasion autorizada por la ley local en contra
delo dispuesto por el Cédigo Civil” permaneceria sobre la cabe-
za del propietario, revistiendo de legitimidad legal a cualquier
privacion al derecho del propietario y produciéndole perjuicio
—a nuestro juicio, inmediato- al desvalorizar su propiedad. En
suma, el perjuicio que exigia la minoria de la Corte estaba, en
nuestro criterio, en las palabras de la ley que ponen en duda el
mismo derecho de propiedad, impidiendo al duefio conocer con
exactitud su contenido.
En definitiva, la mayoria de la Corte resolvié que

[...] el articulo 3, ultima parte, de la Ley 273 resulta también vio-

latorio de los articulos 2508, 2513, 2516, 2639 y concordantes del

Codigo Civil y del articulo 17 de la Constitucion Nacional y que,

en consecuencia, corresponde declarar su inconstitucionalidad.
5.10. Nacimiento de la restriccion

El voto de la mayoria confirmé los precedentes de:

[...] los Fallos 43:403 y 128:296 [y] sefial6 que la restriccion que
se establece en el articulo 2639 del Cédigo Civil, respecto de las
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propiedades riberefias con rios navegables, importa una carga
que grava dichos bienes por la sola fuerza de la ley y que deri-
va del régimen ordinario y normal de la propiedad. Por ello, es
irrelevante la existencia de un decreto u ordenanza que regule la
restriccion. Siella es exigible, nace por la sola fuerza de la ley.

Consideramos que esta es la posicidn correcta, ya que permiti-
ria, incluso, la accién por terceros interesados, a los efectos de
que la restriccion se respete®4.

5.11. Facultades del propietario

Mediante el articulo 2 (a través del articulo 14, anexo I) del De-
creto 790/99, reglamentario del Cédigo de Aguas de la provincia
de Neuquén, se establecid expresamente que

[...] las margenes de los cursos de agua, de los lagos y de los em-
balses, en toda su longitud, estan sujetas a lo establecido en el
articulo 2639 del Cddigo Civil. En ese espacio, los propietarios
riberefios podran ejercer libremente las facultades inherentes a
su derecho de propiedad; excepto la plantacion de arboles y la
realizacion de las construcciones sin la autorizacion de la auto-
ridad de aplicacién, la que se otorgard fundadamente y solo en
casos excepcionales [...].

Y que “no se podra alterar el relieve del terreno, extraer aridos
o realizar construcciones definitivas o provisorias sin la debida
autorizacion de la autoridad de aplicacion” La Corte, en su con-
siderando 46, privo de validez el texto del decreto, sefialando:

[...] que la sola lectura de la disposicion transcripta exige con-
cluir que el Decreto reglamentario 790/99 impone la restriccion
del articulo 2639 del Cédigo Civil a supuestos no contemplados
en él y limita el ejercicio del derecho de propiedad estableciendo
prohibiciones que la ley de fondo no contempla y permitiendo,
en los supuestos en los que pueda resultar exigible la restriccion,
la realizacion de actos que aquella prohibe°.

Notas extendidas

1. Sin perjuicio de que traeremos el tema nuevamente mas adelante en el texto, Diaz
REYNA, E., “El aluvién y el camino de sirga ante el inciso 4 del articulo 2340 del C6digo
Civil’, en La Ley, 1992-C, 1176 (en particular, en los puntos § 15y § 16 de su esclarecedor
trabajo) obtiene importantes conclusiones sobre la linea de “orilla del rio o del canal”
desde donde se deberia comenzar a medir el ancho del camino de sirga. El titular de la

44. MARIANI DE VIDAL,
Marina, op. cit. (cfr.
nota 6), p. 300, expresa
que no es necesaria
una resolucion
administrativa al
respecto. ANDORNO,
Luis O. y GARRIDO, R.,
op. cit. (cfr. nota 28),

p- 364 sila requieren.

45, M4s arriba, en

nota al pie, hemos
traido jurisprudencia

y comentado sobre

la realizacion de
construcciones
—contraviniendo

el Codigo Civil-

aun cuando ellas

estén autorizadas

por las autoridades
administrativas (que
no deberian pasar por
encima de laley de
fondo). En cuantoala
plantacion de arboles

y otras actividades,
creemos que el
propietario riberefio
solo deberia abstenerse
cuando con esto impida
completamente el uso
del camino de sirga o se
deteriore el terreno. Y,
obviamente, el camino
de sirga solo es una
restriccion al dominio
que existe sobre canales
y rios que —seguin se
explico—sirvenala
comunicacién por agua,
y no sobre todo curso de
agua, como pretendia la
norma local invalidada.
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catedra de Derechos Reales de la Universidad Nacional de Cérdoba observa que “[...] si
la calle debe tener treinta y cinco metros ‘hasta la orilla del rio; esa medida debe tomarse
tomando como orilla la linea limitrofe del cauce normal, segun el art. 2577, y no la que
fija el limite de la ribera interna, segun el inc. 4 del art. 2340”. El propietario limitrofe,
entonces, verd restringido su dominio dependiendo del ancho que en cada caso tenga la
ribera interna (asi, por ejemplo, si la costa cae verticalmente sobre el agua y la creciente
media ordinaria no sobrepasa a la misma, los 35 metros caeran totalmente sobre el do-
minio del propietario o casi totalmente sobre el mencionado dominio si la ribera interna
tiene pocos metros de ancho por ser la costa muy inclinada).

3. MoisseT DE EspaNEs, Luis, “Camino de sirga’; en <http://www.acaderc.org.ar/doctri-
na/articulos.artcamino_desirga2> (o en Lunes 4 y 30, n° 255, p. 32): ‘;De qué antece-
dentes se sirvio Vélez Sarsfield para redactar estas normas? Sinceramente, no lo sé; y
sorprende, sobre todo, el ancho excesivo fijado para el camino de sirga, actividad para la
cual no parecen necesitarse los 35 metros que fija el articulo 2639”. Debemos excusarnos
por no haber podido buscar los articulos 4160, inc. 1,y 4262, inc. 3, del Esbogo de Freitas,
y el 490, 2 parte, del Proyecto de Goyena, mencionados como antecedentes en OSSORIO Y
FLorIT, Manuel, Cédigo Civil y leyes complementarias, La Plata, Libreria Juridica.

7. CLERC, Carlos M., op. cit. (cfr. nota 5), p. 89, citando a Allende, sefiala la mediacién
delos glosadores, en particular de Placentino de Montpellier y de su discipulo Azén; por
otra parte, el derecho francés contempla la institucion desde el siglo v1y el derecho escri-
to presenta las servidumbres de halage y de marchepied, acogidas por los articulos 556 y
650 del Code napolednico (acerca de estas y su repeticion por el Codigo Civil de Bélgica
y de Haiti, ver MOISSET DE EsPANEs, Luis, op. cit. [cfr. nota 3]).

8. Para aquellos interesados en los origenes histéricos, ver CLERC, Carlos M., op. cit. (cfr.
nota 5), p. 90. Menciona el decreto del 6 de noviembre de 1823, dictado bajo el gobierno
de Martin Rodriguez y reactualizado por el presidente Rivadavia el 29 de noviembre
de 1826. El 9 de agosto de 1864, se dicté un decreto nacional, estableciendo que todo
propietario ribereno debia dejar 40 varas de ribera entre su fundo y la lengua de agua.
Sobre la vara y las unidades de medicion, ver nuestro “Origenes del Sistema Métrico
Legal Argentino (SIMELA): una aproximacion juridica’, Zeus, t. 100, p. D-89 a D-95,
o bien “Uniformidad de pesas y medidas (art. 75, inc. 11, C. N.): Sistema Métrico Legal
Argentino (SIMELA)”, Jurisprudencia Argentina, 2007-1, pp. 878-891.

10. OTTONELLO, Néstor J., “Joaquin V. Gonzélez y el Codigo Civil. Su propuesta respec-
to de los articulos 2639 y 2640”, La Ley, Suplemento Actualidad, 1/9/2005; en el punto I
nos dice que el senador por La Rioja Joaquin V. Gonzalez presentd el proyecto de dero-
gar los articulos 2639 y 2640, sosteniendo que eran inconstitucionales e injustos y que
“,como va a justificar el Estado la retencién puramente abstracta de tierras destinadas
para los usos ordinarios de la industria o del trabajo a titulo de un derecho que no ejer-
cita ni puede ejercitarse [...]?”. MARIANI DE VIDAL, Marina, op. cit. (cfr. nota 6), pp. 299
y 300, agrega que, aunque “Bibiloni también se mostré enemigo de este instituto, pero,
no obstante ello lo conserva —arts. 2490/91—, debido a que ‘esta desde hace tanto tiempo
en vigencia. Igual tesitura adoptan el Proyecto de 1936 (art. 1577) y el Anteproyecto de
1954 (art. 2648)”.

16. La posicion doctrinal que da origen a esta nota serviria para dar fundamento, por
ejemplo, al Proyecto n° 02508 de la Legislatura portena, en cuyo articulo 2 se lee: “El es-
pacio sefialado en el articulo 1 de la presente ley [nota: el camino de sirga de 35 metros de
ancho] es publico y de libre acceso y circulacion, prohibiéndose la realizacion de obras,
construcciones o actividades de caracter permanente o transitorio que por sus carac-
teristicas impidan u obstaculicen la libre circulaciéon o el acceso publico a dicha franja,
alteren su paisaje o constituyan fuente de contaminacioén. En el caso de obras, construc-
ciones o actividades que actualmente se emplacen dentro de la franja sefialada, se proce-
derd a su inmediata demolicién a costa del ocupante, poseedor, tenedor o propietario”

24. Para aclarar los términos restricciones y limitaciones, usados indistintamente en
nuestra legislacion, ver el comentario al clasico fallo “Vega Espeche ¢/ ENTel”: CANA-
s1, José, “El debilitamiento del derecho de propiedad privada en el interés ptblico y sus
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limitaciones”, La Ley, t. 131-715. Remitimos a la interesante explicacién del n° 282 de
los Fundamentos del Proyecto de Cédigo Civil de 1998, donde se sostiene que se debe
hablar de “[...] limites al dominio y no de restricciones y limites, pues la primera de las
nociones obscurece su recto sentido [...]”. Hasta tanto se apruebe este proyecto, utiliza-
remos también el término restricciones, sostenidos, al menos, por una cuestion de habito
lingiiistico.

28. De similar criterio son: KIPEr, Claudio [dir.], Cédigo Civil comentado. Doctrina, ju-
risprudencia, bibliografia. Derechos reales, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, t. IT; y AN-
DORNO, Luis O. y GARRIDO, R., Cédigo Civil anotado, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia
Editor, 1974. Puede verse con provecho también SALVAT, Raymundo M., Tratado de de-
recho civil argentino, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1946, § 1085, p. 607,
aunque debe tenerse en cuenta que su libro es anterior a la reforma dela Ley 17.711. No
obstante lo dicho, la interpretacion del texto del articulo 2639 podria admitir una varian-
te: los 35 metros deben empezar a contarse desde la “orilla del rio o del canal” y por tal
hay que entender “la linea a la que llegan las mas altas aguas en su estado normal” (y que
determinan, segun el articulo 2577, el lecho del rio). Estas lineas de “las mds altas aguas
en su estado normal” no son equivalentes a aquellas de las “crecidas medias ordinarias”.
Mariani de Vidal (en MARIANI DE VIDAL, Marina, op. cit. [cfr. nota 6], p. 301) hace equi-
valer a “las mds altas aguas en su estado normal” con las “crecidas maximas ordinarias”
En una diferente interpretacion, Diaz Reyna dice que “la linea a que llegan las mas altas
aguas en su estado normal” —y determinan el lecho— no son equivalentes a una crecida
(Diaz REYNA, E., op. cit. [cfr. nota 1], §4). Si estas mds altas aguas en su estado normal
fueran inferiores a las crecidas medias ordinarias, segiin parece entenderlo Diaz Reyna,
tendriamos que el ancho de la ribera interna, extension de tierra que las aguas bafan o
desocupan en las crecidas medias ordinarias (articulo 2340, inciso 4), contaria dentro
de los 35 metros requeridos para el sirgado. Es decir que, segun esta interpretacion,
si la ribera interna tuviera un ancho de 15 metros en un lote riberefio vecino a un rio
navegable, al propietario riberefio corresponde contribuir con otros 20 metros para el
camino de sirga. Debe admitirse, sin embargo, que la interpretacion anterior presenta
un inconveniente: podria darse el caso de que, durante una crecida, las aguas bafiasen la
extension de tierra de dominio publico conocida como ribera interna (lo cual ocurrira
de hecho cuando se trate de una crecida media ordinaria) y aun una distancia mayor. Y
que, por lo tanto, el camino de sirga medido desde el estado normal de las aguas quedase,
a causa de la crecida, excesivamente reducido en su ancho disponible, al punto de ser
inservible para la sirga. Esto ocurriria en menor forma si, conforme a la interpretacion
de la mayoria doctrinaria, los 35 metros se cuentan desde la linea de ribera.

34. Mas acorde con esta interpretacion del contenido del camino de sirga, podemos citar
al fallo CApelC.C.Crim.yCorrec. Zarate, 29/9/1992, “Multipuerto S. A.y otra ¢/ Genaro
Domingo y otros’, publicado en La Ley Buenos Aires, 1994-137, revocatorio del de pri-
mera instancia. En la anotaciéon del mismo, bajo el articulo 2639 (en SaLas, Acdeel E.
y otros, Cddigo Civil y leyes complementarias anotados, Buenos Aires, Depalma, 2000,
t. IV-B, actualizacién de jurisprudencia por Félix A. Trigo Represas), se dice sobre el
mismo que “[...] también se ha juzgado que la obligacion a que se someten las propie-
dades riberenias de dejar abierta la calle se funda en la necesidad de una mejor y mas
econdmica y normal explotacién de los fundos vecinos, permitiendo la comunicacién
por la calle, asi como en el interés publico de la navegacion y la comunicacion terrestre,
aclardndose que los articulos 2639 y ss. del Codigo Civil no tienen por finalidad tnica-
mente salvaguardar el uso comun y publico de la navegacion o del transito terrestre, ya
que no solo se destinan al uti singuli de cualquiera, sea o no poseedor de fundos vecinos
al inmueble riberefio, sino que también se basan en la necesidad de asegurar la mejor ex-
plotacion de las heredades contiguas, sean o no riberefias. El interés publico se entrelaza
aqui como en tantos otros supuestos reglados por el derecho privado, con el interés par-
ticular, demostrando una vez mas como el jus publicum y el jus privatum surgen de un
mismo tronco, el interés general, decision esta que abre un tanto el espectro, incluyendo
también las necesidades de una mejor comunicacion vial”.

39. Fallo ya citado (cfr. nota 21) publicado en revista La Ley, 1998-E, 562. Incluso, se dio
en este caso que las construcciones en violacion a lo dispuesto por el propietario ribere-
no habian sido habilitadas expresamente por una disposicion municipal, no obstante lo
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cual la Cdmara dijo —correctamente—: “El hecho de que la demandada haya prestado su
consentimiento y habilitado la construccion de obras en una zona donde no era factible
su realizacion, no puede otorgarle a la actora mayores derechos que los emergentes del
Codigo Civil. Solo cabe entender que, durante un extenso periodo, la actora pudo usar y
gozar de su propiedad en forma mas amplia que la reconocida por las normas de fondo,
pero no puede interpretarse que ante una eventual expropiacion se amplié su derecho
a la indemnizacién mas alla de lo permitido por el Cédigo Civil, ya que esto implica-
ria admitir que las partes pudieron alterar a su voluntad normas de orden publico [...].
Tampoco es atendible la invocacion del derecho de propiedad que asegura el articulo 17
de la Constitucion Nacional, ya que el derecho de dominio de la actora sobre el inmueble
ya contaba con esa restriccion legal impuesta por el Codigo Civil. Si la actora realizé
construcciones en un lugar en el que la ley le prohibia hacerlas, asi como obtuvo benefi-
cios de su actividad industrial sobre ella deben pesar los riesgos. La realizacion de obras
prohibidas no puede generar un derecho a favor del infractor, de modo que no integra
el derecho de propiedad en términos constitucionales, el que solo puede garantizar de-
rechos legalmente constituidos”. Consideramos que el voto de Kiper que acabamos de
resefiar es la buena doctrina.

L.ocacion

De inmuebles: concepto; estado de la cosa al momento de la entre-
ga; presuncion; restitucion; danos; presuncion; obligacion de conservar
la cosa; indemnizacion; demolicion posterior; irrelevancia. Instrumen-
tos publicos: acta de constatacion: diferencia con la escritura; valor

probatorio.

- 56426 - CNCiv,, Sala G, 9/10/2009 - “Catrijo S. A. ¢/ Pinturerias Prestigio S. A. y otro
s/ dafosy perjuicios”. (Publicado en El Derecho, Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina,

ano xwvii, n° 12529, 23/6/2010).

1.—Lalocacion es un contrato de tracto
sucesivo por el que, después de entregar
la cosa, el locador esta obligado a conser-
varla en buen estado y a mantener al loca-
tario en el goce pacifico de ella por todo
el tiempo que dure la relacion, haciendo
todos los actos necesarios a su objeto y
absteniéndose de impedir, aminorar o
crear embarazos a ese goce.

2.—El articulo 1514 del Codigo Civil
contempla una excepcion al principio ge-

neral de que las partes convengan en que
se entregue el bien en el estado en que se
halle, hipétesis que se presume cuando el
locatario entra en posesion —entiéndase
tenencia- de la cosa sin exigir reparacio-
nes. A suvez, de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 1561 del mismo
cuerpo legal, el inquilino estara obligado
a conservar la cosa en buen estado y a
responder por todo dafio o deterioro que
se causare por su culpa o por el hecho
de las personas que con él habitan o sus



