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Capitulo VIII
DESREGULACION Y PRIVATIZACION PORTUARIA'

1. El marco constitucional

La concepcién ideolégica de libre comercio y navegacion que inspir6 a la Cons-
titucién liberal de 1853, se halla en plena concordancia en lo interno con los
principios que en lo internacional proclama el Acta Unica Europea. Esta prevé
para enero de 1993 “un espacio organizado sin fronteras interiores, en el que la
libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales esté garantizada.”

Dentro de tales principios de libre circulacién, comercio y navegacién interior
de nuestra Constitucién encontramos: 1) La finalidad de promover el trafico in-
terprovincial por medio de la libre navegacion de los rios;? y 2) la jurisdiccién de
la Nacién en materia de habilitacién y reglamentacion de puertos para garantizar
la libre navegacién.?

La Constitucion prohibié también que en el gjercicio de esa jurisdiccién se conce-
dan privilegios o preferencia a un puerto sobre otro:* A la libertad y concurrencia
o competitividad estan asi explicitas en el texto y en el espiritu constitucional
que, por lo demas, concuerda en lo interno con la nueva politica internacional.

Debe asi quedar en claro que la circunstancia rectora o arcontica que lleva a la
jurisdiccién nacional en la Constitucion en cuanto a la regulacion y fiscalizaciéon
de la actividad portuaria, es que la Nacién como ente superior a las provincias

! Conferencia pronunciada en el seminario internacional sobre Las trasformaciones del sector
publico, en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, Montevideo, Uruguay, 16 al
18 de setiembre de 1992.

2 Art. 26 de la Constitucién nacional.

3Art. 67, inc. 9, de la Constitucién nacional. O como dice con méas énfasis ZAVALIA, CLODOMIRO
(Derecho federal, t. 11, 3% ed., Compania Argentina de Editores, Buenos Aires, 1941, pp. 959 y 960),
“la Nacién no tiene jurisdiccién en esas riberas sino al inico y exclusivo objeto de asegurar la libre
navegacion y facilitar, por lo tanto, el comercio internacional e interprovincial.”

4Art. 12. Este precepto estd tomado de la constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica,
que sin embargo no tiene la clausula del art. 67, inc. 9, de la nuestra.
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asegure el libre transito y dem4s principios enunciados, evitando que eventuales
decisiones provinciales se dictaran en detrimento de ese libre comercio.? Lo mismo
ocurre con la prohibicién de aduanas interiores.

No se halla en modo alguno dentro de estas pautas, ni en su texto ni en su
contexto o espiritu y finalidad, ni menos corresponde, interpretarlos diversamen-
te en la actualidad ante los citados principios internacionales vigentes de libre
circulacion, que los puertos .deban pertenecer al dominio ptiblico ni que el Estado
deba explotarlos y prestar por si los servicios portuarios.

Estas son cosas que con el tiempo vinieron siendo agregadas por el legislador
o la doctrina, ante nuevas corrientes de opinién econémica y politica en el mundo
y en nuestro pais, pero que no estan en el texto ni en la correcta télesis constitu-
cional, tanto la original como la que hoy en dia vuelve a ser la que corresponde
aplicar conforme a la prevaleciente doctrina econémica mundial.

Lo cual no empece, desde luego, a que el futuro traiga un nuevo retorno al
pasado, magiier las predicciones de que en esta materia se ha arribado al fin de
la historia, en las poéticas palabras de Kant, HEGEL, FUKUYAMA.®

De todas maneras, atento a que no hay bienes del dominio publico por su
naturaleza o por derecho natural,” sino que ello depende de la calificacién legal
que se les dé en forma expresa, resulta oportuno destacar que la Constitucién
nada dice al respecto, quedando por ello la cuestion remitida al exclusivo juicio
del legislador.

2. El sistema portuario cldsico

2.1. Cédigo Civil: Puertos del dominio publico

El art. 2340 del Codigo Civil, recogiendo la inspiracién del derecho comparado
un poco mas antiguo, dispone en su inc. 2 que pertenecen al dominio publico
del Estado general o de los Estados particulares “los mares interiores, bahias,
puertos, ensenadas y ancladeros.”

La primera légica interpretacion, en razén de que el inciso hace una enumera-
cién de accidentes geogrificos entre los cuales se hallan los puertos, es que esta

5Arts. 9, 10, 11 y 12, primera parte.

$Ver supra, cap. I, n° 4, y el cap. IV del t. 1 de nuestro Tratado.

"En este sentido: MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado del dominio piiblico, Buenos Aires, Tipogréfica
Editora Argentina, 1960, p. 43; Régimen y legislacion de las aguas publicas y privadas, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1971, pp. 82 y 83; VILLEGAS BASAVILBASO, BENJAMIN, Derecho administrativo,
t. 4, Buenos Aires, 1955, p. 305; DE LAUBADERE, ANDRE, Traité élémentaire de droit administratif,
Paris, L.G.D.J., 1953, pp. 722 a 730 y Traité de droit administratif, 8 ed. por VENEZIA, JEAN-CLAUDE
y GAUDEMET, IVEs, t. 2, Paris, L.G.D.d., 1986, p. 130, n° 255.
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inclusién se refiere iinicamente a los puertos naturales,® o sea, un sitio abrigado
de la costa donde se puede fondear.®

La tradicional interpretacion del articulo concluye en que quedaria igual
comprendido por aplicacién del inc. 7 del mismo articulo “[...] cualquier otra obra
publica construida para utilidad o comodidad comtn.”?°

Sin embargo, parece claro que una cosa es decir que tanto pertenecen al domi-
nio publico un puerto hecho por el hombre como un puerto natural, que afirmar
que ambos tienen el mismo régimen juridico.

Sobre esto volveremos mas adelante. Baste por ahora precisar que esta doble
calificacién del puerto natural y artificial como integrantes del dominio publico
no es de origen constitucional sino legal, y que por ende resulta susceptible de
modificacién por via legislativa.

3. Ley de la navegacién: Igual solucion

Este es también el principio adoptado explicitamente por la llamada Ley de la
Navegacion, en cuanto dispone en el art. 8 que “los puertos y cualesquiera otras
obras publicas construidas o consagradas a esa finalidad, son bienes publicos
destinados a la navegacion y sujetos a la jurisdiccién nacional.”

Bueno es destacar que esta norma, al igual que la doctrina que interpreta la
distincién del Cédigo Civil entre “dominio” y “jurisdiccidén,” sdlo establece la juris-
diccién nacional, pero no el caracter de formar parte del dominio ptblico nacional.

3.1. La realidad de los puertos privados

Dentro de la conocida situaciéon argentina de un sistema paralelo de normas y
comportamientos,!! cabe mencionar la existencia, desde casi siempre, de puertos
de naturaleza privada, no previstos en ninguna parte del ordenamiento, pero
sin embargo perfectamente existentes y operantes, en nimero de alrededor de
cuarenta, algunos de ellos muy importantes.

Su calificacién de privados deviene no sélo de que fueron construidos por par-
ticulares, sino también de que no lo fueron para utilidad o comodidad comun,
sino para uso exclusivo de empresas que necesitaban poder fletar barcos desde

8 Asi, VILLEGAS BasaviLBASO, BENJAMIN, Derecho administrativo, IV, Buenos Aires, Tipografica
Editora Argentina, 1952, p. 638.

9En el derecho y la lengua francesa se distingue con mayor precisiéon entre havre, que constituye
un lugar abrigado naturalmente, y port, que supone la intervencién del hombre, como explica JURET,
PiErRE MARIE, Le domaine public maritime, Paris, Dalloz, 1964, pp. 68 y 168.

0VILLEGAS BASAVILBASO, op. y lug. cits.

'Ver nuestro libro La administracion paralela. El parasistema juridico administrativo, Madrid,
Civitas, 1982, y Lamministrazione parallela. Il “parasistema” giuridico-administrativo, Introduc-
cién de FELIcIANO BENVENUTO, Milan, Giuffre, 1987, vol. 20 de la serie de la Universita degli Studi
di Bologna, Scuola di Specializzazione in Diritto Amministrativo e Scienza del’Amministrazione.
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sus propias plantas fabriles para ahorrar costos y resultar competitivos en el
mercado mundial.'?

Desde luego, esta existencia factica sin un adecuado sustento normativo fue
hecha fruto de la necesidad, y nunca ninguna autoridad publica pens6 que se
debiera hacer cesar tales actividades.

La cuestion que debatieron las autoridades nacionales, durante muchos afios,
era como encarar la cuestidn, si por la modificacién del concepto legal de puerto en
cuanto integrante del dominio publico, o por la modificacién de la interpretacién
del alcance del vocablo, con o sin modificacién legal.

También es interesante destacar que la doctrina, desde el comienzo, distinguié
entre puertos militares y comerciales, entendiendo asimismo que la habilitacién
se referia sélo a los segundos, quedando entonces los primeros en una categoria
ad hoc de puertos no habilitados,'® en la que de hecho se incorporaron, en este
interregno, los puertos privados.

A partir de la diferenciacién que ya vimos entre propiedad provincial de las
aguas y playas, y jurisdiccion nacional sobre ellas y los puertos, se puede llegar a
la actual triple distincién que puede construirse, a nuestro modo de ver, a partir
de la ley de puertos: propiedad, jurisdiccién, uso.

Ahora corresponde distinguir entonces entre la propiedad del espejo de agua
o la playa (provincial), la regulacién o jurisdiccién (federal) y el uso del espejo
de agua por el titular del puerto. (Restricciéon al dominio puablico provincial, en
el caso del puerto privado.)

3.2. Evolucidn e involucion de los puertos publicos

En materia de puertos privados venimos de decir que estaban, antes de la reforma,
sin texto legal especifico que se pudiera invocar en su sustento. Ello no impidi
su eficaz funcionamiento.

En cuanto a los puertos naturales o artificiales pertenecientes inequivocamente
al dominio publico y sujetos a las reglamentaciones que para su habilitacion y

12 Esta categoria, desde luego, no era admitida por la doctrina, que alguna vez llegé incluso a
afirmar que hasta la gestién o explotacién debia ser siempre fiscal, como recuerda BIELSA, op. cit.,
p. 356, nota, recordando a LoPEz, Lucio V., Derecho administrativo argentino, p. 411.

BVILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., pp. 634 y 635. Esto importaba una primera institucién paralela
de puertos que no era necesario habilitar a pesar del texto constitucional, pues “la facultad de habi-
litar puertos sélo importa el permiso de cargar y descargar mercaderias, embarcar y desembarcar
pasajeros,” segtn el razonamiento jurisprudencial que el autor recuerda: Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, Fallos, 111: 179, 1909, citado en nota 10 de la p. 635. Basta, pues, que el legislador
defina de otro modo el concepto de puerto, como lo ha hecho la ley 24.093, para que quepa entonces
la doble calificacién de puertos publicos y privados, asi como desde el comienzo se pudo hablar de
puertos que necesitaban habilitacién y puertos que no la necesitaban, y esto s6lo por interpretaciéon
doctrinal, ni siquiera legal.
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funcionamiento dicta el Congreso de la Nacién,* siempre se admitié la partici-
pacién del capital privado en la construccion, operaciéon y explotacion de tales
puertos publicos, generalmente mediante la figura de la concesién de obra.

Asi, algunos puertos fueron construidos por empresas privadas a cambio de la
contraprestacién de explotarlos durante un tiempo determinado para recuperar
con la tasa de retorno la inversion realizada. Tal es el caso del puerto de Rosario,
construido por capitales franceses y explotado privadamente hasta la década de
los anos 30. Esta politica de concesiones predominé durante el siglo pasado y
primeros anos del actual,'® que luego se complementarian con las de méas nacio-
nalizaciones de diversa indole, sobre todo a partir de la década de los afios 40.

3.3. La pérdida de competitividad de los puertos piiblicos

Con el correr del tiempo fue posiblemente inevitable la progresiva burocrati-
zacién y creciente reglamentarismo con que la administracién nacional encard
el tema portuario, en forma a su vez crecientemente centralizada en todas las
manifestaciones del poder conforme se fue configurando el Estado argentino
para esa época.'®

Es asi como los puertos argentinos, y principalmente el de Buenos Aires, lle-
garon finalmente a caracterizarse y destacarse comparativamente en el mundo
en forma negativa, por la frondosa e irreal reglamentacién de su movimiento,
aumentando por multiples vias y exigencias su costo para los buques que alli
anclaban.

Este encarecimiento derivaba, por ejemplo, de normas y procedimientos que
producian lentitud en el proceso de carga y descarga, mayor costo de los depdsitos,
largas filas de camiones para poder entrar su carga al puerto, normas laborales
que complicaban y demoraban las operaciones, etc., todo lo cual determiné su
calificacién interna y externa como “puerto sucio,”'” es decir, caro y, por ende,
econémicamente no competitivo.

Ahi se consuma finalmente la vuelta de 180 grados respecto a la intencién
constitucional, y aparece en la nueva politica mundial, que regresa a la prevista
en la Constitucién, inevitablemente desfasada factica y juridicamente.

Estos mayores costos son un mayor precio de los productos que se importan
y uno menor de los que se exportan, disminuyendo en general la competitividad

4 Arts. 12, 26 y 67, inc. 9, de la Constitucién nacional.

1> ALEMANN, RoBERTO T., Curso de politica econémica argentina, Buenos Aires, ed. Alemana
S.R.L., 1981, t. I, p. 270.

16 Explicamos esta evolucién en nuestro libro Planificacion, participacion y libertad en el proceso
de cambio, Buenos Aires y México, ed. Macchi y Alianza para el Progreso, 1973, p. 90 y ss.; en igual
sentido, AcuLLA, JUAN CARLOS, Federalismo y centralismo, Buenos Aires, ed. Libera, 1967, p. 151 y
ss., y las demds contribuciones al mismo libro.

" ALEMANN, op. cit., p. 321.
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de los productores nacionales en el mercado mundial y afectando, por ende, la
balanza de pagos.

3.4. El “precario” portuario y la decadencia de los puertos

Hay causas de la decadencia portuaria que provienen del siglo pasado y nunca
han tenido principio de solucién. Tal vez un efecto futuro de la privatizacién y
desregulacién portuaria, de afirmarse como nuevo contexto juridico y econd-
mico mas proximo al derecho administrativo moderno que al clasico derecho
administrativo, pueda producir como resultado un cambio de orientacién en la
materia, dandoles la estabilidad y seguridad juridicas que debieran ser basicas
en el derecho argentino.!®

La ley de reforma del Estado sélo incluyé parcialmente la cuestién portuaria
mediante una tibia modificacién de la A.G.P., y tampoco se incluy? el tema por-
tuario dentro de la desregulacion general establecida por el decreto 2284/91.%°
La desregulacién portuaria fue dictada en 1992.

4. La ley de reforma del Estado y sus decretos

4.1. El vocablo “privatizar”y los puertos

El anexo I de la ley se refiere a la Administracién General de Puertos estable-
ciendo su descentralizaciéon o Provincializacién y la concesién total o parcial de
puertos o instalaciones portuarias principales y accesorias.

Aqui, como en todo su texto, la ley y el anexo se permiten emplear una sig-
nificacién no tradicional del vocablo “privatizar.” Si “nacionalizar” era trasferir
la propiedad de una empresa privada a manos del Estado, pareciera que “pri-
vatizar” debiera utilizarse con el sentido inverso de trasmitir propiedad estatal
a manos privadas.

No asi en la ley de reforma del Estado, que prevé como formas de “privatiza-
cién” de la Administracién General de Puertos el otorgamiento en concesiones
de obras o servicios aun de caracter periférico.

Sin embargo, en la medida en que posteriormente la ley de puertos autoriza
finalmente el funcionamiento de los puertos privados, se puede decir que hay
al menos una legalizacion de la privatizacion o propiedad privada de puertos
preexistente en el pais. Esa “privatizacion,” con todo, la hace la ley de puertos
de 1992, y no la ley de reforma del Estado de 1989.

18 Ampliar sobre la cuestién de la precariedad en los contratos administrativos en GREcco, CARLOS
M. y MuNoz, GUILLERMO A., La precariedad en los permisos, autorizaciones, licencias y concesiones,
Buenos Aires, Depalma, 1992.

¥Ver nuestro articulo “La validez constitucional del decreto 2284/01,” en el Periédico Econémico
Tributario, Buenos Aires, LL., n° I, noviembre de 1991.
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El anexo I de la ley de reforma del Estado referida a la Administracién General
de Puertos, previendo concesiones pero no su estricta privatizacion, es derogada
por el art. 24 de la nueva Ley de Puertos, pero con anterioridad fueron dictados,
en ejecucion de ella, los decretos 906/91 y 817/92 previendo la descentralizacién,
provincializacién o concesién.

4.2. Concesiones de obras y servicios

En ejecucién del anexo I de la Ley de Reforma del Estado, el decreto 2074/90 es-
tablecié los lineamientos para ejecutar la decision legislativa de “descentralizar y
provincializar” los servicios que prestaba la Administraciéon General de Puertos.

Dispuso asi el citado decreto que los puertos nacionales mas importantes de la
Administracién General de Puertos se mantengan en jurisdiccién nacional, pero
que las obras y servicios portuarios sean explotados por medio de concesionarios,
conforme al énfasis ahora dado a estas figuras antafio desfavorecidas.?’ Poste-
riormente, segin veremos en el punto final, se pasé a la lisa y llana disolucién
de la Administracion General de Puertos.

4.3. Las provincializaciones

El decreto 906/91 determind la trasferencia, a las provincias que los aceptaran,
de los demas puertos nacionales, y especificé las pautas de tales convenios;?! se
previé la formalizacién de situaciones preexistentes de permisos en trasferencia
de dominio.

En todos los casos se mantuvo la jurisdiccion nacional, pero con cierta libertad
en la fijacién de tarifas.??

El decreto contempla, pero no instrumenta, la trasferencia del dominio a las
provincias en estos casos de provincializacion, aunque pareciera obvio que la tras-
ferencia de dominio debiera ser parte inseparable de la llamada provincializacion.

Ello se completa con el art. 11 de la ley 24.093, que ahora si establece que “el
Poder Ejecutivo les trasferira a titulo gratuito, el dominio y/o administracién
portuaria.” Sigue reservandose el Estado nacional, como se advierte, la juris-
diccién nacional.

20Ver nuestro articulo “La concesién de obras publicas y la privatizacién de empresas publicas
por la concesién. Aspectos comunes,” en el libro Iniciativa privada e servigos ptiblicos, separata de la
Revista de Direito Puiblico, ed. Revista dos Tribunais, vol. 98, San Pablo, abril-junio de 1991, pp. 9-17.

2LArts. 1 a 14.

22Kl art. 7 establece la base del régimen tarifario a aplicar, en virtud del principio de la unifor-
midad de rubros en el orden nacional, pero con libertad en la fijacién concreta de las tarifas, con el
deber de inicamente informar a la autoridad portuaria nacional, en la forma que ésta determine,
las tarifas aplicadas y el movimiento comercial de cada puerto.
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4.4. La proteccion de los usuarios

Diversas normas mientan la proteccién del usuario, pero no instrumentan los
mecanismos necesarios para efectivizarla.?

4.5. Eficiencia y costos

Hay también criterios orientadores de caricter general, en el sentido de que
unos y otros puertos deberan procurar “la mayor eficiencia y calidad,” “el mayor
beneficio posible al comercio exterior e interior del pais”* y el “abaratamiento
efectivo de las tarifas a cargo del usuario.”?

4.6. Participacion

Respecto de los puertos “principales,” el decreto prevé pero tampoco instrumen-
ta la participacién en su manejo “de las autoridades nacionales, provinciales y
municipales, asi como de los usuarios y de los gremios portuarios.”?¢

En cambio, la coetanea ley de puertos dicta normas sobre participacién en
los puertos principales a municipalizar o provincializar, como condicién del
traspaso.?’

5. La Ley de Puertos. Puertos privados. Desregulacion

5.1. La admision legal de los puertos privados

La Ley de Puertos modifica sustancialmente el Cédigo Civil y la situacién pre-
existente de puertos solamente del dominio publico nacional, y pasa a admitir en
forma expresa la categoria juridica no sélo de los puertos nacionales, provinciales
y municipales (no aclara, en estos tres casos, si se trata siempre del dominio
publico o si pueden serlo del dominio privado), sino también de los particulares,
segun la “titularidad.”

23El art. 8 establece que los puertos se regularan “contemplando los intereses de los usuarios;” el
art. 3, que el convenio de traspaso debera incluir pautas para el “dictado de normas para la proteccién
del usuario” (ap. I): El art. 25 que los estatutos de los entes encargados de la administracién de los
puertos descentralizados deberdn prever mecanismos de solucién de los reclamos de los usuarios
“en forma 4gil y econdémica.”

24 Art. 18.

25 Art. 19.

26 Art. 15.

2TArt. 12: “En el caso especial de los puertos de Buenos Aires, Rosario, Bahia Blanca, Quequén
y Santa Fe, la trasferencia prevista en el articulo anterior se efectuard a condicién de que, previa-
mente se hayan constituido sociedades de derecho privado o entes publicos no estatales que tendran
a su cargo la administracién de cada uno de esos puertos. Estos entes se organizaran asegurando
la participacién de los sectores particulares interesados en el quehacer portuario, comprendiendo
a los operadores, prestadores de servicios, productores usuarios, trabajadores y demés vinculados
a la actividad.”
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Cabe concluir que con ello se modifica la definicién del Cédigo Civil en cuanto
al dominio pdblico como Unica forma aparente, en el viejo cddigo civil, de propie-
dad de los puertos. Esta ley introduce asi un cambio sustantivo y profundo en
la legislacién de fondo.

5.2. Destino de los puertos publicos y privados

Mas aun, la ley clasifica los puertos no solamente segun su titularidad, como
quedd dicho, sino también seguin su destino,?® lo cual da pie para aplicar luego
diferentes regimenes juridicos, como es obvio.

Los puertos estatales que no estan destinados obligatoriamente?® al uso puiblico
no integraran el dominio publico y podran operar bajo el régimen del derecho
privado.

Esta sustancial modificacién de los conceptos y categorias del Codigo Civil
importa que las autoridades de aplicacién han de considerar la existencia tanto de
puertos privados de particulares, como de puertos del dominio privado del Estado.

Segun su destino, e independientemente de la titularidad del dominio del in-
mueble y de su uso, los puertos son clasificados en: Comerciales,®® industriales®
y recreativos®? en general. El destino puede, con todo, ser modificado.??

5.3. Playa y camino de sirga. Espejo de agua

En tanto los puertos eran del dominio publico, carecia de interés practico pre-
guntarse qué ocurria dentro de su ambito fisico sobre la parte de la costa que
cubren y descubren las mas altas y bajas mareas, que pertenecen al dominio

28 Art. 7: “Los puertos se clasifican en: 1) Segun la titularidad del inmueble: nacionales, provin-
ciales, municipales, de los particulares; 2) segun su uso: Uso publico, uso privado. Son considerados
puertos de uso publico: Aquellos que, por su ubicacién y caracteristicas de la operatoria deban
prestar obligatoriamente el servicio a todo usuario que lo requiera. Son considerados puertos de
uso privado: Aquellos que ofrezcan y presten servicios a buques armadores, cargadores y recibidores
de mercaderias, en forma restringida a las propias necesidades de sus titulares o las de terceros
vinculados contractualmente con ellos. Dicha actividad se desarrollard dentro del sistema de libre
competencia, tardo en materia de precios como de admision de usuarios.”

29Son aquellos que segtin “su ubicacién y caracteristicas de la operatoria deban prestar obliga-
toriamente el servicio a todo usuario que lo requiera.” (Art. 7 citado.)

30Segun la ley, se considera puertos comerciales aquellos cuyo destino es la prestacion de servicios
a buques y cargas, cobrando un precio por tales servicios.

31 Conforme al criterio legal, se considera puertos industriales aquellos en los cuales se opere
exclusivamente con las cargas especificas de un proceso industrial, extractivo o de captura, cuando
existe una integracién operativa entre la actividad principal de la industria y el puerto.

32Son considerados puertos recreativos en general, los deportivos, cientificos o turisticos locales.

33 Art. 8: “El destino de los puertos podra ser modificado con autorizacion previa y expresa de la
autoridad de aplicacién. No se considerari cambio de destino la modificacién de las instalaciones
que resulte de los avances tecnolégicos en el proceso industrial, de las exigencias del mercado y de
las materias primas o productos elaborados que se embarquen o desembarquen en dichos puertos.”
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publico del Estado, o sobre el camino de treinta y cinco metros que el propietario
de un fundo riberefio debe dejar libre de construcciones.?*

Del mismo modo, carecia de interés practico preguntarse sobre la utilizaciéon
del espejo de agua por parte de las instalaciones portuarias.

En el nuevo sistema legal, pareciera que no cabe ya hablar de playa, ni de
camino de sirga: Ni una ni el otro existen o tienen razén de ser en un puerto.?

Dado que el puerto supone por su naturaleza la explotaciéon y manejo del modo
de acceso de una embarcacion a tierra, y viceversa, parécenos obvio que tanto el
embarco como desembarco no se realizan en una “playa” ni sobre un supuesto
“camino de ribera” destinado a la navegacion “a la sirga.”

Si se trata de un puerto privado de caracter deportivo, que pueda de hecho tener
playa, ésta ha de considerarse afectada a un uso publico indirecto, o sufriendo el
Estado una restriccién al dominio, equivalente a la que el propietario del fundo
riberefio sufre de permitir su uso.

En este caso es el Estado que sufre la mera restriccién al dominio, al permitir
necesariamente al duefio del puerto privado utilizar la playa en forma directa e
inmediata; y entendemos exclusiva, como parte de sus instalaciones. Mantiene
la propiedad de la playa como parte del dominio publico, pero su uso se halla
limitado del modo expuesto.

Algo parecido ocurre, a nuestro entender, con el espejo de agua que circunda
al puerto. No tendria absolutamente ningun sentido afirmar que pertenece in-
alterado como parte del dominio publico librado al uso comtn de los habitantes,
pues es claro que sélo se puede racionalmente permitir la navegacion conforme
a las normas de acceso y utilizacién del puerto correspondiente.

A lo sumo cabria decir que sirve al uso indirecto de los habitantes, si se desea
mantener la terminologia tradicional en la materia.

Otra variante, tal vez mas realista, es afirmar que se trata de una mera
restriccién que no cambia la naturaleza del dominio pero si su utilizacion, del
mismo modo que los particulares sufren meras restricciones en su propiedad en
favor del Estado o de la comunidad.

Ese espejo de agua, en consecuencia, si bien seguira siendo parte del dominio
publico del Estado, tendra una mera restriccién a su uso, en favor del titular del
puerto y conforme al tipo de destino y uso que éste realice para si o para terceros
en los términos del art. 7 de la ley.

34 Arts. 2639 y 2040 del Cédigo Civil.

35 Comparar: ZAVALIA, op. cit., p. 963, quien se pregunta: “;Puede considerarse afectada, a los
objetos de la navegacién una calle riberefia, no habiendo muelle o embarcadero y no usandose ya el
sistema de la sirga? Es indudable que ZAVALIA apunta asi a la falta de sustento factico de la insti-
tucién del camino de sirga, por no existir la navegacion a la sirga.
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5.4. Habilitacion

La ley, como los anteriores proyectos, resuelve de la inica manera razonable po-
sible el tema de la habilitacién de puertos, que supuestamente seria una facultad
del Congreso nacional.

Al respecto dispone que solamente “requieren habilitacién del Estado nacional
todos los puertos comerciales o industriales que involucren al comercio internacio-
nal o interprovincial” (art. 4), la cuales, a su vez conferida por el Poder Ejecutivo,
“comunicando dicha decisiéon al Congreso dentro del plazo de diez dias hébiles,
contados a partir de la fecha del decreto respectivo.” (Art. 5.)

Cumplida esta condicién, el acto administrativo goza de estabilidad en sede
administrativa, no pudiendo dejarselo sin efecto sin acudir a la via judicial.?®

Surge del art. 5 que los puertos privados que no involucren al comercio inter-
nacional o interprovincial, como por ejemplo algunos de los puertos industriales
y casi por definicién todos los deportivos, no requieren habilitacién estatal para
funcionar como tales, salvo las norman municipales de caracter edilicio o urba-
nistico.

En cuanto a los puertos privados que sirvan al comercio internacional o inter-
provincial, se prevé el saneamiento de su habilitacién precaria preexistente.?’

De mas esta decir que este régimen de delegacién al Poder Ejecutivo en mate-
ria de habilitaciones también constituye una reforma sustancial, que a muchos
provoca dudas en cuanto a su constitucionalidad, pero que constituye, a nuestro
juicio, la tinica solucién acorde con los tiempos y que no introduce ninguna alte-
racién sustancial en el sistema de divisién de poderes, en tanto que devuelve u
otorga vitalidad al sistema portuario.

La habilitacién de un puerto por acto legislativo era una rémora del pasado,
como lo fue durante algin tiempo la habilitacion legislativa para demandar al
Estado: Era una idea a la cual se habia agotado su tiempo, superada por una
realidad no sélo diferente sino también con sélido sustento en el contexto econé-
mico nacional e internacional.

36 Por una parte se trata del régimen general de estabilidad de los actos administrativos, regido
por laley 19.549 y los principios constitucionales aplicables en la materia, que explicamos en nuestro
Tratado de derecho administrativo; op. cit., t. 3, El acto administrativo, cap. VI. Por otra parte, la
misma ley de puerto se refiere, un poco superfluamente tal vez, a que la validez del acto esta con-
dicionada a la subsistencia de las condiciones de hecho que le dieron nacimiento. Como expresa el
art. 10: “La habilitacién de todos los puertos mantendra su vigencia mientras continte la actividad
de los mismos y el mantenimiento de las condiciones técnicas y operativas exigidas por la presente
ley y su reglamentacién y que dieron lugar a la habilitacién respectiva.”

3T Art. 9: “Los puertos y terminales particulares que a la fecha de promulgacién de esta ley se
encuentren en funcionamiento con autorizacién precaria otorgada por autoridad competente y
conforme a las normas que regulaban la materia, seran definitivamente habilitados por el Poder
Ejecutivo nacional, quien deberd comunicar esta decisién al Congreso nacional, dentro del plazo de
diez dias habiles contados a partir de la fecha de la resolucién.”
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Asi como se admite la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo en ciertas
materias de sustancia legislativa material, con mayor razén se puede admitir la
delegacién cuando el acto en esencia es de tipo administrativo.

Es lo mismo que ocurre con las concesiones, que la Constitucién en principio
atribuye al Congreso, pero que éste atribuye a su vez al Poder Ejecutivo por ser
la Gnica forma que tiene razén de ser contemporaneamente.

La tnica salvedad que se puede hacer a este tipo de trasferencia de potestad
legislativa al Ejecutivo es que debe ir acompanada de un reforzamiento de los ins-
trumentos de control de la administracion publica, muy debilitados entre nosotros
y a los cuales ya hemos hecho mas que reiterada referencia en todos los tiempos.

5.5. La desregulacion laboral y la competitividad portuaria

El decreto 817/92, con fundamento en el principio legal desregulador establecido
en la ley 23.696 y la delegacién que alli le efectia el Poder Legislativo, priva de
efectos a “toda clausula convencional, actas, acuerdos, o todo acto normativo que
establezca condiciones laborales distorsivas de la productividad o que impida o
dificulte el normal ejercicio de direccién y administracion empresaria conforme
a lo dispuesto por los arts. 64 y 65 de Ley de Contrato de Trabajo.”®®

El art. 37 “suspende”® la vigencia de los convenios colectivos de trabajo que
se incluyen en el anexo II1.4°

Sobre la validez de esta suspensién los considerandos mencionan jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia,*' sosteniendo que en situaciones de emergen-
cia social o econdmica la facultad de reglar derechos personales puede ser més
enérgica que en los periodos de sosiego y normalidad.

Pensamos mas bien que el fundamento es de indole legal y se halla en la
desregulacion de las actividades econémicas dispuesta por el art. 10 de la ley
23.696, y de la delegacién que alli se hizo al Poder Ejecutivo para identificar las
normas derogadas por la ley.

Por otra parte, el decreto efectiia una desregulacion de las normas reglamen-
tarias que afectaban la actividad maritima, estableciendo la liberacién de tarifas
y sujetando su fijacién al libre mercado,*? la reestructuracion de las relaciones

38 Art. 35, primera parte; a continuacién, en 12 incisos enumera ejemplos de normas “privadas
de efectos,” y en el inciso IT aclara que esta desregulacién también comprende a “toda norma que
atente contra la mejor eficiencia y productividad laboral.”

39 En cualquier caso, es de antafio conocida la solucién de la jurisprudencia nacional conforme a
la cual una suspension sine die equivale a la derogacién de la norma.

40 Convenios colectivos 75/75, 43/89, 44/89, 128/90 81/89, 82/89, 106/75, 333/75, 175/75, 100/75,
222/75, 328/75 327/75, 332/75, 356/75, 300/75 314/75, 429/75, 1568/75, 14/88, 61/89, 7/88, que prac-
ticamente abarcan toda la actividad portuaria.

4 Corte Suprema de Justicia, in re Soengas, Héctor R., y otros c. Empresa Ferrocarriles Argen-
tinos, del 7-VIII-1990.

42 Arts. 14, 24, segunda parte, 28, 29, 32.
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laborales incluida la suspensién de los convenios colectivos,*® la libertad de
contratacién,** supresién de la obligacién de los capitanes argentinos “que efec-
tien de manera regular entradas y salidas a los puertos,” de contratar servicio
de pilotaje y practicaje,*® remolcadores,*® etc.

Otro aspecto de la desregulacién impuesta en este decreto lo constituye la
expresa aclaracién de un elemental principio de derecho que sin embargo tenia
dificultosa aplicacién. Dice en tal sentido el art. 18: “Los buques y las cargas
que operen en los puertos de los particulares estaran exentos del pago al Estado
de derechos y tasas por servicios portuarios que éste no preste efectivamente.”

No debiera ser una novedad juridica, pero en la practica de nuestra actividad
portuaria, no por nada una de las mas caras del mundo, constituye un cambio
sustancial que suponemos tendra, esta vez si, vigencia practica efectiva.

También es una importante desregulacion la que establece el art. 24 de 1a Ley
de Puertos, cuando deroga “las leyes 16.971, 16.972, 21.892, 22.080, el decreto
10.059/43, ratificado por ley 13.895, y toda otra norma legal o reglamentaria en
cuanto se oponga a la presente.”’

De todas maneras, en este como en otros temas, la desregulacién portuaria
no es, en la practica, proporcional a la aparente contundencia de las normas.

5.6. Régimen tarifario

En el caso de los puertos principales,*® la administracién de cada uno de ellos
establecera sus propias tarifas.*

El principio rector es entonces el mismo ya sentado por el decreto de desre-
gulacion 2284/91 y por el art. 8, inc. ¢, del decreto 817/92: libre competencia de
precios y condiciones entre las partes.

43 Cap. V, arts. 24 a 37.

4 Arts. 11, 24, 28, 29y 35.

45Kl mismo art. 23 establece la frecuencia minima de operacién para admitir esta dispensa, y a
estos efectos estatuye la responsabilidad solidaria del capitdn y armador por los dafios y perjuicios
que causaren en el ejercicio de esta funcién.

16 En este caso la responsabilidad solidaria de armador y capitan estara sujeta a los términos
del art. 13 del anexo I del decreto 2694/91, sin perjuicio de las sanciones penales y la dispensa se
otorgara en funcién a las capacidades de la embarcacion.

4TTambién derogaba el anexo I de la ley 23.696 en cuanto dice: “Administracién General de
Puertos; descentralizacién y provincializacién. Concesién total o parcial de puertos o instalaciones
portuarias,” a fin de pasar a la lisa y llana disolucién de la A.G.P ya comentada. Esa derogacion
fue vetada por el Poder Ejecutivo.

48 Buenos Aires, Rosario, Bahia Blanca, Quequén y Santa Fe, conforme al art. 12 de la ley 24.093.

¥ Art. 12 de la ley 24.093.
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5.7. Disolucién de la A.G.P. S.E.

El art. 2 del decreto 817/92 dispone la disolucién de la Administraciéon General de
Puertos Sociedad del Estado, “la que se efectivizara cuando hayan sido privatiza-
dos, trasformados o trasferidos los puertos que se encuentran bajo su jurisdiccién.”

A ello lo faculta la ley 23.696, de reforma del Estado, por su art. 62.5°

50 Conforme ya lo explicamos en nuestro citado articulo “La validez constitucional del decreto
2284/91,” en el Periédico Econémico Tributario, Buenos Aires, La Ley, n° 1, noviembre de 1991.



