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DOMINIO PUBLICO: UN ENSAYO
DE RECONSTRUCCION DE SU TEORIA GENERAL

: POR

Luciang PAREJO"ALFONSO

SUMARIO: 1. Intropucciéw.—II. Los. ELEMENTOS HISTORICOS DEL DOMINIO PUBLICO;
SU -DEPURACION. 1. El Derecho romano, A) Clasificacién y régimen de lag -cosas.
B} El régimen del territorio (ager publicus) perteneciente al pueblo romano. C) El
reglmen de los bienes del princeps. 2, Desde lo Edad Media o lo Revolucién
francesa v la codificacién. 3. De la Ley francesa de 1750 o nuestro Cddigo civil.—
I, Ev CONCEPTO ¥ La NATURALEZA JURIDICA DEL DOMINIO PUBLICO; UN ENSAYO DE RECONS:.
TRUCCION. POGMATICA DE SU TEOR{A GENFPRAL. a) Creacién de la cosa publica. b) Exis- -

) tencia de la cosa publica. <) Utilizacién de la casa publwa, —IV. La AFECTACION

€oMo PIEZA CLAVE DEL DOMINIO PUBLICO.

""I. INTRODUCCION

‘La situacién actual del que podriamos lamar Derecho de cosas o,
por mejor dec1r de la teoria de los derechos reales en Derecho adml-
nlstratlvo es mas que deficiente: ‘

a) Descansa en la distincién basma. entre dominio pubhco y bxe—
nes patrimoniales de la Adminisiracién ptblica; distincion que —si
bien en principio alusiva a una diferencia radical de régimen y des-
tinada. por tanto, a excluir toda peculiaridad juridico-publica en la
segunda categoria— se resiente en sus mismos fundamentos, dada la
exorbitancia del régimen propio de los bienes patrimoniales respecto.'
de los sujetos sin mas al Derecho privado como pertenecientes a los
simples ciudadanos o particu_lare_s v la existencia de bienes dificil-
mente encuadrables por entero en una u otra de dichas categorias -
(ejemplo: montes publicos, bienes comunales).

b} Circunscribe tradicionalmente el objeto del dominio publico
al derecho real prototipico y pleno: la propiedad (dicho dominio ex-
presa: el supuesto de la titularidad por una Administracién de deter-

. minadas cosas en términos idénticos, s6lo que exorbitantes, a la pro-
pia de un propietario privado), por mas -que en otros Derechos sea

normal y en el nuestro comience a abrirse paso (en este sentido, re-.
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- clentemente, L. M.® Diez Prcazo [11) la admisién de la compfénsién en
el dominio publico igualmente de. otros derechos, desde luego los
~ derechos reales de caracter limitado.

¢) Revela el fracaso de los intentos de construccién de una
teoria general del dominio publico (como categoria especiﬁca del
Derecho Administrativo), toda vez que esa teoria general se circuns-
cribe a:

. , N

— La determinacién del ambito y contenido del dominio publico,
es decir, de los bienes que lo integran; determinacién nada pacifica y
81 discutida, siendo segura sélo en lo atenida estrictamente al Dere-
cho positivo. ’ ; "

— El disefio de un régimen general de ‘administracién, utilizacion
y proteccion de los bienes; disefio hecho, sin embargo, desde y con
el. reconocimiento de su quiebra por la diversidad de los regimenes
positivos segn los distintos bienes demanisles.
) S1end0 la, teor1za01on del domuuo pubhco remente (arranca del
siglo pasado, no habiéndose introducido desde entonces grandes nove-
dades en los planteamientos basicos), aparece, no obstante, poderosa-
mente lastrada por elementos- de arrastre histérico, pues el régimen
)ur1d1co peculiar de los bienes que lo integran se remonta nada
menos que al Derecho romano, y el origen del término mismo es me- -
dieval. Esta circunstancia contribuye decisivamente a la situacion
antes descrita, en tanto que puede decirse con caracter general que
el debate doctrinal en torno a la dogmatizacién de la categoria de
dominio pblico contintia moviéndose en un plano tedrico-historicis-
ta, que hace abstraccion de las profundas mutaciones experimenta-
~das por el Estado y su accidn; mutaciones gue han provocado una
notable alteracién del sentido vy la funcibnalidad de los bienes publi-
cos: no se trata ya tanto —como ocurria en el siglo x1x y principios
del actual-— de un conjunto constitutivo del sustrato fisico de usos
colectivos sobre el que el Estado despliega una funcién de mera
policia para salvaguardar su destino, cuanto ‘del resultado de la
accién positiva de conformacion social a la que dicho Estado esta
'obliga,do;' resultado, ademds, dinamicamente vinculado a y depen-
diente de esa accién. ' '

(1) L. M.2 Diez-Picazo: Breves reflexiones sobre el ob)eto del demamo los iura
in re aliena, «REDA», nam. 35 pp. 651 y ss. .
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A todo lo dicho se suma en nuestro Derecho la escasa atencion
dedicada por la doctrina a la categoria (siguen siendo hoy validas sus-
tancialmente las observaciones de M. Bariet [2] sobre la escasez de
estudios en la materia) y, sobre ello, la falta de originalidad de la
misma (pues se atiene normalmente a las elaboraciones foraneas, con
la notable excepcién del esuerzo de ViLrar Parasi (3). , o

. Junto al 1ndudableA hecho de la problematicidad inducida por fac-
tdre= historicos (que obliga a partir, en todo intento de construccién
sistematica . del dominio .publico, de ‘a indagacién histérica), parece
claro que la causa ultima de este desalentador panorama de la teoria
‘general del dominio pablico (la escasez tanto de su fiabilidad como
de su utilidad, el caracter discutible de sus bases y' contenidos) cabe
reconducirla al punto de partida, a la premisa tradicional en este
terreno: el dominio publico comprende, se refiere y tiene por objeto
‘precisamente el sector de la realidad que en Derecho privado se cate-
goriza bajo la denominacién de cosas o bienes. Toda la teorizacién
juridico-pﬁblica queda asi condicionada por las categorias. juridico—
pr-ivadas correspondientes, y limitada desde el principio por la pers-
pectiva propia de las cosas, es decir, de los objetos de los derechos_
reales (4). ’ ‘

. De esta forma la construccmn del dominio publico queda enmar-
cada en la polémlca, de la division del Derecho en publico y privado,
ostentando los bienes ‘publicos para la doctrina mayoritaria y tradi-
cional una posicién en todo caso ambigua .(ubicados bien en una zona

“intermedia, bien en parte en uno y en parte en otro de dichos Dere-
chos). Los excepcwnales intentos —como,el de ‘Friepricus (5)— veri-
ficados para aislar un unico Derecho de cosas, sobre la base de la for-
mahzamén de una categoria general de las cosas 0 bienes, han con-

(2) M. Baiise, voz dominio publico, nueva Encwlopedm Juridica, Barcelona,
Seix, 1955, vol. VII, pp. 786-792.

3) J. L. Viurar Pawasi: Apuntes de Derecho Administrativo, tomo X de domi-
nio publico. Ed. Facultad de Derecho de la Umvermdad ‘Complutense de Madrid,
1966-67.

(4) No es casual, por ello, que la mas actual exposicién general en nuestro
Derecho dé la teoria del dominio publico se haya producido precisaments en el
marco de un comentario sistemético .del Coédigo civil. Se frata del comentario
de F. Garrmo Fauna a los articulos 338 a 345 de dicho Cé6digo, en Comentarias al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, Ed. EDERSA,tomo V, vol. I, Madrid, 1980.

(5) Frieoricms: Burgerliches und 6ffentliches Sachenrecht, «Archiv des 6ffent-
lichen Rechts», num. 40, citado por T. Maunz, Hauptprobleme des é&ffentlichen
Sachenrechts, Eine Studie zur Methodik und Dogmatik des Deutschen Verwal-
tungsrechts, Ed. J. Schweitzer Ver]ag (Arthur Selher) Miinchen, Berlin y Leip-
zig, 1933, p. 57. .
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cluido en el fracaso, precisamente por la utilizacién del concepto juri-
dico-privado de cosa, construido basicamente a partir del mundo sen-
‘sible o real (cosa en sentido juridico como equivalente a lo corporal
o perteneciente al mundo sensible, siendo en todo caso apropiable o
utilizable por el hombre). Pues, de un lado, ni Siquiera en Derecho -
privado se mantiene ya la .identificacién entre cosa en sentido juridico
y cosa en sentido material o natural y, de otro, el Derecho de cosas
no puede decirse que pertenezca a las instituciones comunes al Dere-
cho publico y privado, a la teorfa general del Derechto, porci_ue —sin
perjuicio de la relatividad de la summa divissio razonada por DE
Castro (6)— la diferencia entre uno y otro Derecho tiene siempre
una naturaleza sustantiva, comprendiendo la parte general del De-
recho exclusivamente las figuras formales del pensamiento propio de
la ciencia 'juridica (norma, acto, sujeto de derecho, obligacién, con-
" trato, etc); figuras de las que no forman parte las cosas, en tanto
que la diferenciacion entre derechos reales y de crédito o de familia
solo es posible a partir del analisis de los elementos o componentes
' sustantivos de los mismos. No existe, pues, una categoria de «cosa»
valida para todo el Derecho. Y el Derecho publico, como es obvio,
no est4 necesariamente vinculado a.los conceptos y las categorias
juridico-privadas equivalentes o de idéntica denominacion formal, pu-
diendo atribuirles diferente contenido. _ '

Por esta razén, las principales direcciones doctrinales en esta ma-~
teria —tal como advierte T. Maunz (7)}—— se han movido entre la apli-
‘cacién analdgica al Derecho _administrativo del Derecho privado de
cosas, la utilizacién sin mas del concepto juridico-privado de cosa
como elemento de la teoria administrativa del dominio publico y la
afirmacién de un sefiorio o poder juridico-publico especifico (distinto
del otorgado por los derechos reales juridico-privados) sobre las cosas.

Dicho todo lo anterior, resulta diafano que la posibilidad misma de
una teoria general del dominio publico como propia del Derecho ad-
ministrativo tiene como presupuesto misrrio la superacion de su con-
dicionamiento por las categorias juridico-privadas nominalmente co-
rrelativas. Es decir, y como ha ~notado~' T. Maunz (8), depende de la

6 F. g Casmo ¥y Bravo: Derecho civil de Espafia. Parte General. Ed. Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1955, tomo I, pp. 98 v ss. Para este autor el Derecho
es Tnico, pero no uniforme, diversificandose en razén a las distintas realidades
en gue debe realizarse, requirentes de normas adecuadas y presididas por prin-
cipios que expresen esa especmhdad .

{7 T. Maunz, op. cit.,, p. 57.

(@ T. Maunz, op. cit., p. 45.-
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construccién de la categoria de cosa pablica, como especifica del De-
recho administrativo; cosa pﬁblica, ademaés, seglin una, hueva con-
cepcion, que abandone su consideracién como cosa en sentido 1ur1dlco-
civil, s6lo que sometida a una suerte de dominio juridico- pablico
(que ha llevado a la teoria del dominio publico al callején sin salida
en que se encuentra). En esta linea, €l mismo autor advierte que el
Derecho civil suministra de principio —en su propia dificultad para
la articulacién de un sistema tedrico de derechos reales— una expe-.
riencia valiosa: la caracteristica tipica de un Derecho de cosas no’
. reside en la cualidad. de los derechos o poderes juridicos sobre los
bienes (derechos que, desde el punto de vista de su estructura juridica
formal, no son:diferenciables de los de crédito o de otra naturalezal,

sino mas bien en el objeto mismo de sus normas (el hecho crucial de
. estar referidas a cosas)

1. Los ELEMENTOS HISTORICOS DEL DOMINIO PUBLICO; SU DEPURACION.

‘Como antes advertimos, toda rebqnsideracién del dominio "pablico
ha de tener en cuenta y, al propio tiempo, clarificar los cothponentes
" de a,rrastre histérico que aun contintian perturbando la categoria.

1 El Derecho romano

Punto de partida obligado es el Derecho romano, toda vez que
el régimen juridico peculiar del dormmo publico sigue siendo fribu-
tario del mismo. Lo cierto es, sin embargo, que en la posterior evolu-
cidén histérica de la figura han sido tres y no una (el régimen juridico
exorbitante o peculiar de los bienes) las instituciones romanas influ-
yentes en la misma. Precisamente esta circunstancia *por'intermedio'
de la confusién introducida en la etapa medieval— ha contribuido
decisivamente a la complejidad y falta de claridad que padece el
dominio publico. : -

A) Clasificacion y régimen de las cosas

Sm duda. es esta la mstltumén que mayor 1nfluen01a. ha ejercido
sobre el Derecho actual. E1 problema de esta influencia. radica -en
que tanto la clasificacién como el régimen de las cosas en el Derecho
- romano nos son conocidos imperfectamente, pues las fuentes no son
v'claras, han sido objeto de interpolaciones‘ y iraen causa de épocas

distintas, por lo que existen entre los textos incongruencias y con-
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tradicciones (9). En todo caso, parece claro —en esté bsentido E. Cor-
TESE (10)— que el concepto de dominio puablico no fue conocido p"éra
el Derecho romano, SIendo fruto de una elaboramon posterior me-
dieval.

Tras la clasific’acién clasica de Gavo de las cosas en res divini iuris
(subdivididas, a su vez, en res religiosae y res sanctae)'y res humani
~iuris (en las q-pte_di,stinguia las res publicae y las res privatae), en el -
siglo m MarciaNo introduce otra distinta, independiente de la ante-
rior, que divide las cosas en res communes, res universitatis, res nul-
lus y res singulorum (de entre ellas, la categoria més importante
—las res communes, que van a estar en el origen del demanio natu-
ral— trae causa de la corriente iusnaturalista romana, son cosas
vinculadas ex iure gentium, que por naturaleza estan fuera del tra-
fico juridico y en el uso comun, si bien aparecen cercanas a las res
nullius, porque —en realidad— eran apropiables, como demuestra
el supuesto de la edificacién en las playas). Con estas clasificaciones
conviven las dos siguientes: la que distingue entre res extra patrimo-
nium (comprensivas de las res divini iuris, res nullius y res dere-
lictae) y res intra patrimonium (el resto) y la que hace lo propio
~entre res quorum commercium non est (comprenéi_va_s de las res divi-

"'ni iuris y las res publicae Isubvariedad de las res humani iuris}) y las
“intra commercium. . . .

Son, pues, las res humani iuris las que a nuestro propédsito intere-
san, es decir, las cosas que normalmente pueden ser y son propiedad
de cualquiera (alicuius in bonis).

Dos categorias bésu:as se diferencian en este tlpo de cosas, las res
prwatae (quae smgulorum hominum sunt) y las res publicae (las que
nullius videntur in bonis esse, ipsius enim universitatis esse credun-
tur). Se debe, finalmente, a Crrso la extension deé esta ultima catego-
ria- (cuya relacién con la de las rés communes no queda, clara) a toda,s :
‘las gquae non in pecunia populi, sed in publico usu habeantur, res
"quae publico ussui destinatae sunt. . '

Sin entrar en mayores datos de erudicién, lo que importa resaltar
es que en Derecho romano se da

(9) Sobre las dificultades para la interpretacién de los textos romanos, véase
W. G. Vecring: Domaine public et res extra commercium. Etude historique du
" droit romain, frangais et néerlandais, Ed. N. Samsom n.v. y Recueil Sirey, Paises
Bajos y Paris, pp. 3 y ss.

(100 E. Cowtesg, voz demanio, Encmlopedba del Diritto, Mllano Gluffré vo-~
fumen XII, pp. 70-110. ’ .
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@) Una distincién entre cosas privadas o en el trafico juridico-
privado y cosas publicas o fuera de ese trafico; distincion: que alude
a un diferente régimen juridico, siendo el de las res publicae exorbi-
tante y dirigido a la proteccién de las mismas e incluyendo las reglas
de la inalienabilidad e imprescriptibilidad ‘Este régimen es, en las
‘res pubhcae de uso publico, el elemento més importante y caracte- .
rizador- (11).

~b) El régim‘en juridico-publico’ privilegiado (bs’zsicame;ite: la ex-
traccién de las cosas del mundo juridico ordinario) trae causa de un
acto solemne o formal (dicatio, publicatio), que patentiza la dedica-
cién de la cosa a un destino, a cuyo servicio esta aquel régimen. La
afectacién es conocida- ciertamente por el Derécho romano. Como
sefiala, M. MonTeIL (12), los censores tenian atribuido el ius publicandi,
es decir, la potestad de vincular al uso publico los bienes, cuando dicho
uso no estuviera determinado ya por la naturaleza de las cosas, la
costumbre o la ley. -

‘¢) Ese reglmen juridico exorbitante tlene como fmahdad el ase-
gurammnto de la satisfaccion’ del destino al que se Ymcula la cosa.

Si bien estos aspectos parecen desde luego claros, no lo son —-por
contra— el régimen juridico mismo de los bienes publicos y el ambito
de las cosas publicas o comunes (por existencia de doctrinas contra-
puestas y la évolucién misma de la categoria en el “Derecho romano),
especialmente por lo que hace a si sobre las cosas publicas recaia o no
un derecho de propiedad del que hoy llamariamos Estado. Este
ultimo dio lugar a una famosa controversia doctrinal en el siglo xix
entre- Von JHERING y DERNBURG con motivo de las fortificaciones de
la villa -de Bale’ (Suiza). W. G Vearing (13) ha demostrado, sin em-
bargo, que: :

1. Las res publicae. in uso publico podrian cahflcarse —desde la
perspectiva actual-—— como de propiedad del Estado, en tanto que éste
ejercia sobre ellas (con excepmén de las res communes omnium) un
poder juridico analogo al que ostentaba sobre las restantes cosas.

(11) Véase, sobre el régimen privilegiado y de proteccién de las res publicae,
M. Mon~teL: De la domanialité publique Etude historique et juridique, Ed. Li-
brairie de la société du recueil genéra] des lois et des arréts, Pa.rls 1902 pp. 53-
y siguientes. .

(12) M. MonTrIL, - Op. cit., p. 28. }

(13} W. G. VecriNg, op. cit., pp. 175 ¥ ss.
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Aunque las fuentes evitan pronunciarse sobre la situacion jui'idica' )
concreta de las res communes mas caractenst;cas (el mar, las playas,
las riberas), parece que su réglmen era muy similar al propio de las
res publwae in uso publico.

2. El hecho de que estas ultimas cosas aparecieran incluidas entre
las res quorum commercium non est no guarda relacién con fin alguno
de restriccién de las facultades de disposicién o con la garantia de su
destino. Pues esta ultima categoria significa Gnicamente que ciertas
cosas eran consideradas como insusceptibles de ser objeto de actos
juridicos entre privados. Y ello porque siendo asi que las circunstan-
cias propias de dichas cosas (el estar en el uso publico} resultaba
‘incompatible con su. posesién ordinaria o normal, los actos. juridicos
‘con este objeto debian estimarse de contenido 1mp031ble Y, por tanto,
nulos

3. Soélo se considerd res publicae in ’uso publico las destinadas
directamente al uso del publico, nunca las afectadas a servicios.

4. Las res publicae in uso publico eran insusceptibles de prescrip-
cién, pero se conocid la constitucién sobre ellas de derechos privados.

B) EI régimeﬁ del territorio «ager bublicus»' perteneciente al pueblq A
romano o ‘

) Segun sefiala E. Cortese (14), hasta el Principado todos los territo-
rios adquiridos por conquisia militar se reputaron pertenecientes al
pueblo romano, sufgiendo la necesidad de -articular meganism'os para
hacer posible el aprovechamiento privado de';esa.enorme masa de

_bienes. El mecanismo efectiVamente desarrollado Consistié en la re-

tencién de la propledad y la transferen01a s6lo de la posesuSn bajo
variadas formas: : :

al) Ventas confirentes de amplias facultades de disposicion, pero
_con obligacién de pago de renta (ager quaestorius) o con inclusién de
una clausula de rescate (ager trientalibus fruendus datus).

b} Cesion de la posesion hbremente revocable ( ager occupa-
torius). :

¢) Cesién en disponibilidad inicialmente temporal y. luego ya de-
finitiva, pero con pago de un canon, de reconoc1m1ento de la prople-
dad publica (ager vecttgalr,s) . . :

(14) E. Cormz.sz. op. cit.
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d) A titulo de arrendamlento al mejor postor (ager locatus ex
lege censoriae).

e) Concesién para determinados usos a personas concretas o, in-
“cluso, comunidades, con pago de un canon (ager scnptura,nus ager
compascuus)

Con el transcurso del tiempo, todas estas diversas figuras acaban
‘ confunchendose fundamentalmente én la. figura del ager vectigalis.
La prolongacién a través de generaciones de la situaciéon establecida
por su intermedio acab6 provocando la necesidad del reconocimiento
juridico de la realidad econémica creada, produciéndose la asigna-
cién en propiedad (sobre todo en la peninsula italica) de parcelas vy,
por tanto, la distincion entre suelo pubhco (ager publwus] v prlvado
~ (ager divisus et adsignatus). :

De-atro lado, siempre se diferencié el suelo 1tahco del provmola.l
En este ultimo se conservé la idea del dominic estatal a través del
stipendium (provincias senatoriales) y del tributum (provincias im-
periales), que implicaba su reconocimiento, La evolucién de estas figu-
ras condujo finalmente a la transformacién de los tributos (con na-
turaleza inicial de canon debido al nudo prop1etar1o) en carga publica
debida al soberano

C) El régimen de los bienes del «princeps» (15)

Con el surgimiento del 'Principado aparece la distincién entre el
aerarium saturni o populi romani - (administrado por el Senado y
al que se asignd el stipendium de las provincias senatoriales) y el
fiscus caesaris (nutrido con el tributum de las provincias imperiales).
_ Hacia el siglo 11, y con la expansion de la monarquia, se consume un
proceso de consuncién del gerarium (que, disminuido en importancia,
queda como caja municipal de Roma). y, paralelamente; de crecimien-
to del fiscus. En la época de Augusto a éste dltimo se anade, diferen-
ciadamente, el patrimoniuﬁi ‘caesaris (conjunto de los bienes priva-
" dos del emperador; hoy podriamos decir mas bien de los bienes de.
la Corona). La distinciéon entre ambos patrimonios no radicé tanto
en la funcién y régimen como en los modos de adquisicién: publicos
en el fiscus, privados en el patrimonium. En el Bajo Imperio tuve
lugar, finalmente, la unificacién de estos patrimonios, subsistiendo
s6lo formalmente como figuras independientes,

{15) Sobre este punto, véase E. Comtesy, op. cit.
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2. Desde la Edad Media o la Revolucidon francesa y la codificacion

De este periodo debe ser resaltada (por ser la causa mas eficiente
de la actual dificultad en la materia) la pérdida durante el mismo de
la nitidez de la diferencia entre las instituciones romanas, producién-
dose un entrecruzamiento, una confusién o mezcla entre las mismas
por su -utilizaciéon simplemente instrumental (independizada del ori-
gen y la finalidad institucionales orlgmamas) al servicio de nuevas yv
distintas necesidades.

En un primer momento se plerde la clasificacién romana de los
bienes, que luego se recuperara a través de los glosadores y los post-
glosadores. Quiere decirse que, inicialmente, no se conoce en la Edad
Media la duphcldad de origen de las cosas publicas: por su titulari-
dad (ager publicus) y por su destino (res publicae)'. En Roma, esta
duplicidad responde a una diferencia objetiva: mientras el ager pu-
blicus era simplemente el suelo o la tierra propiedad del Estado, las
res publicae ‘aludian primariamente a un régimen juridico resultante
de la necesidad de resolver un conflicto de intereses, centrado en la
. ut_ilizadién comun de cosas inconstruible sobre la técnica de la servi-
dumbre. El pragmatismo romano llevd, para la adecuada resolucion
de aquel conflicto, a la exclusion de los bienes del trafico juridico
ordinario -privado, confiando la proteccién del uso del bien a la auto-
ridad publica; si bien a excitacién privada a través del instrumento
interdictal. La férmula asi hallada no prejuzga sobre la propiedad pu-
blica de los bienes, significa unicamente que en ella éste elemento no
es determinante. -

Habiéndose reproduc1do en la Edad Media 1a s1tuac:1on de congquis-
ta militar de nuevos territorios, surge por lo mismo idéntica necesidad
de artlcu]ar su detentaci6n y aprovechamiento por los partlculares Y
. para esa articulacién se utilizan las técnicas romanas elaboradas con
relacién al ager publicus, reconducibles a la idea de la separacion
del dominio y la posesién." Como ha sefialado J. L. ViLLar Parasi (16),
los bona publica constituyen el dominium proprium del Principe, apa-
reciendo términos del bajo latin: demanium, domanium y domae-.
nium (que dan lugar a las voces italiana demanio, alemana Doma‘ne,v
francesa domaine y espanola dominio).

De otro lado, el proceso de afirmacién progresiva del poder real
en el fraccionado mundo medieval (recuérdese que el emperador se

(18 J. L. ViLvar Pavssi, op. cit. tomo X, pp. 10 y 1l.
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reputa heredero Unico del populus romanus) se cumple —en el plano
juridico— mediante la utilizacién de técnicas propias del Derecho
romano para. la justificacion de los titulos. reales. Asi, la paz del rey,
la’ pax et tranquillitas civitatis, recupera la idea del uso publico y el
poder real se erige en garante del mismo (sustituyendo la técnica in-
terdictal romana). Sobre determinados bienes el rey asegura la paZz,
los intereses’ de todos, ¥y por esta via indirecta acaba afirmandose la
titularidad real de caminos,. bosques, mercados, montes, aguas y
fuentes. Lo que en Derecho romano tenia una naturaleza predominan-
temente objetiva (el régimen exorbitante de las cosas'por SU uso y
destino) sufre un profundo y definitivo proceso de subjetivacion. La téc-
nica gue sirve a todo este complejo desarrolle (referido a blenes de lo
mas heterogéneos) es la regalia. Todos los titulos fragmenj:arlos de
poder se reconducen a esta figlira, distiln'guiéndose‘ en ella, sin embar-
g0, ¥ en razon a las doncepciones politicas de la época, entre rega-
lias. mayores o indelegables en su ejercicio (constitutivas del ntcleo
de lo quie luego serd la soberania: dictado de leyes, resolucién de liti-
gios, poder de dispensa singular, nombramiento de oficiales regios) y
menores 0 delégables (comprensivas precisamente del dominio o de-
manio: salinas, minas, bosques, tesoros, bienes abandonados, etc.). El
" dominio o demanio acaba, finalmente, pues, siendo una espe01e dentro
del género regalia.
, La regaha es, en definitiva, un t1tulo causal de lntervenmén, que .
. —desde la perspectiva  del subdlto—-‘ implica una interdiccién de
cumplir actividad alguna en la materia sin concesién o licencia real
{al trafico juridico de la regalia se le aplica por tanto, la técnica
romana de la separacién entre dominio o titularidad y posesmn o
disfrute) (17). .
Pues blen a través de la recepcion por la glosa de la clasificacién
de los bienes y, por tanto, de la categoria romana de la res publicae,
se va a aplicar a los bienes demaniales el régimen propio de estas
cosas, si bien ahora estando dichos bienes claramente subjetivizados.
Todos los derechos del Principe aparecen en su patrimonio, en
cuya configuracién se recibe también la dualidad romana de patri-
monio privédo y de la Corona. Sin embargp,' debido a la confusién

(17) Segin el texto de Isemwia, que se toma de Viciar Parast (op. cit., p. 18):
«sunt regalia quae a privatis sine titulo possidere non possunt, et vel sunt maijora,
quae aliter iura maiestatis dicunt et a privato plane possidere ne gqueunt, vel
minora, gquae per concessionem a Prmmpe factam, demum iuste in ahquem trans-’
ferunt.» .
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enfre Derecho publico y Derecho privado propia de la época, ‘ésta,
‘tiene lugar también inicialmente en punto al patrimonio, por lo que
todos los bienes del Principe se ofrecen como disponibles y prescrip-
tibles (18). La diferenciacién v, consecuentemente, la recuperacion
del régimen exorbitante para los bienes regalianos o demaniales surge
por la preocupacién en orden a la conservacién de las fuentes de los .
ingresos reales (pues el demanio se concibe como la dote de la Co-
rona). Es este el origen de la aplicacién a los mismos de las reglas
de la inalienabilidad y la imprescriptibilidad (19). Cuando en el
siglo-xv se formule la teoria de la, soberariia se adscribirdan a la
misma los bienes demaniales, teniendo lugar la definitiva separacmn
entre dominio piblico y bienes patrlmomales

Resumiendo todo 1o dicho, puede decirse que en la Edad Media
-tiene lugar una mezcla o confusién de diversas instituciones romanas,
de la que resulta una subjetivacién de las clasicas res publicae. Estas
‘no se caracterizan .ya primariamente por el régimén propio de su
destino y uso, sino por ser pertenencias del Principe, sin perjuicio de
"l_a aplica’cién a las mismas de aquel régimen. De ahi que la defensa
del uso publico deje de estar entregada .a la accion (interdictal)
privada para pasar a ser una verdadera funcién ptblica. Desde otra - ‘
perspectiva,. la subjetivacion de la institucion a traves de la técnica
regaliana hace que los bienes (mejor el poder sobre los mismos) se
- confundan con el resto de las potestades publicas.

Consecuentemente, la caracterizacién de los bienes de dominio pa-
blico deriva basicamente de su titularidad, si bien esta presente en la
misma también el -dato de.su pertenencia o su relacion con potestades
soberanas. Su régimen juridico es trasunto del romang, pero aparece
influido por la précedente doble circunstancia; doble circunstancia
gue hace que el dominio pﬁbli'co_ se extienda a cosas que no eran en
Roma res publicae, alcanzando incluso a derechos inmateriales. En
definitiva, y con ViLLAr PaLasi, puede decirse que el dominio publico
se ofrece como un mero ropaje, una simple veste formal que recubre

(18) Los juristas de la época polemiza.n va en torno a este problema. Iserna -
mantiene que quae sunt in dominio principis non sunt in demanio. Y MariNo que -
idem est demanium quod.dominium. Esta polémica revivird en el siglo xix a pro-
. po6sito del problema de la propiedad del dominio publico.

(19) Ya en las Cortes de Valencia de 1340 se sanciona por ley paccmnada la
inalienabilidad de castillos, jurisdicciones y regalias. Pero es la ley pactada en
las Cortes de Valladolid de 1442, la que establece definitivamente las reglas de
la inalienabilidad y la imprescriptibilidad, gue luego se recogen en los partidos.
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" las méas variadas cosas. La dlflcultad y complejidad actuales de la a
mstltucmn traen causa de todo ello

3. De la Ley francesa de 1790 @ nuestro Cédigo .civil

_ Con la Revoluciéon francesa tiene lugar una depuracién técnica
del concepto de dommm ‘publico, aunque fuertemente Iastra.da por
toda la evolucién anterior. ) -

Como ha estudiado M. MowtElL (20), €] Decreto de la Asamblea
Nacional de 22 de noviembre-1 de dlcnembre de 1790 relatif aux do-
. maines nationaux, aux échanggs ,etA concesswns et aux agpanages supo-
" ne las siguientes transformaciones eli el dominio pablico:

a)  El con]unto de los bienes -hasta, entonces integrantes del doml-
.nio 'de la Corona pasa a ser dominio de la nacién.

'b) Pero la composicion-del nuevo dominio nacional es mas redu—
cida, al quedar excluidos del mismo cualesquiera derechos no recon-_'
ducibles a propiedades inmobiliarias o derechos reales. Este aspecto
es capital, tfoda vez que revela' —de forma- acorde con la filosofia
individualista liberal-burguesa emergente— la adopcién de la pers-
pectiva iusprivatista (las.cosas apropiables y los derechos sobre las -
mismas) para la concepmon del dominio. publico. Los derechos del so-.
berano-de naturaleza distinta (]urldlco publical hasta, entonces invo-
lucrados en el dominio de la Corona pasan a segulr una légica dlS-
tinta e mdependwnte : ;

¢) Consecuentemente con lo anterior, y al transferlrse la titula-
ridad del dommlo asi. constltmdo a la nacién (frente a la que sus
mxembros segun las 1deas roussonianas, no precisan de garantia
algunal, dicho dommlo deja de estar sujéto a las reglas de la
inalienabilidad e xmprescrlptlbxhdad (pues de su concepto desaparece.
cualquier idea de funcién publica, ocupando todo el espacio la de
propiedad en sentido juridico-civil, al reducirse su composxclon a cosas
en dicho sentido). Con consentimiento de la nacién, cualesqulera de.
sus bienes integrantes pueden ser ena]enados

La razén profunda de este cambio radical se revela si se tiene en
cuenta que la distincién (debida a los juristas del régimen absoluto)
entre patrimonio privado y dominio de la Corona perseguia en el
Antiguo Régimen —en el marco de la construccién juridica del Esta-

(200 M. MonTEIL, 0P, cit., pp. 208 ¥ sS.

2391



LUCIANO PAREJO ALFONSO

do— la transpersonalizacion de las -potestades o funciones publicas, a
fin de extraerlas de la disposicién de la persona del Monarca. Dicha
distincién permitia disefar la posicién de ésta respecto del dominio
de la Corona COmo mero administrador (sin facultades dispositivas).
Una vez reducido el dominio nacional a un contenido pura y estricta-
mente patrimonial, y asumida su titularidad por la representamén del
pueblo, toda esa construccién se hacia superflua.

En Ia Ley de 1790, por tanto, dominio de la nacién y dominio pua-
blico son una misma cosa, por mas que el empleo indistinto. de dichos
términos permitiera formalmente mantener lo contrario; circunstan-
cia que -~unida al dato de la calificacion por la Ley de los bienes
denominados de dominio pﬁblico como «no susceptibles de propiedad-
privada»— condujo, sin embargo, a la doctrina iuspublicista a la
afirmacién de que el texto legal distinguia entre uno y otro dominio,
conservando para el publico las reglas tradicionales de la inalienabili-
dad y la imprescriptibilidad, lo que esta en, el origen’ del surgimiento
de la teoria moderna del dominio publico .(21).

En el Cédigo civil francés se recibe esta nueva construccmn del
dominio publico practicamente sin variaciones. De todas formas, tal
. como advierte el propio M. MonTeIL (22), el Codigo prescinde ya total-
mente de la’exp_resién dominio nacional (utilizando exclusivamente
la de dominio piiblico), incluyendo sistematicamente la regulacién de
éste en el titulo relativo a la clasificacién de los bienes y en el capi-
tulo rubricado «De los bienes en.sus relaciones con las personas que
los poseen», atribuye la propiedad de los bienes dominiales no ya a la
Nacion, sino al Estado, y, aunque no introduce regla expresa contra-
dictoria con la de alienabilidad proclamada por la Ley de 1790, ofrece
—en una interpretaciéon conjunta de varios de sus preceptos— base
suficiente para la pervivencia de la tradicién de la existencia de cier-

(21) Los dos primeros articulos de la Ley de 1790 comentada en .el texto re-
zan asi: - : ’

«Articulo 1.2, Le domaine national proprement. dit s'entend de
toutes les propriétés fonciéres et de tout les droits réels ou mixtes
qui appartiennent & la nation, soit qu'elle ait seulement le droit
d’y rentrer par voie de rachat, droit de révision ou autrement.

Art. 2. Les chemins publics, les rues et places des villes, les
fleuves et reviéres navigables, les rivages, lais et relais de la mer,
les ports, les havres, les rades, etc., et en général toutes les por-
tions du territoire national gui ne sont pas susceptibles d’une pro-
priété privée, sont considérées comme des dépendances du domame
pubhc » :

(22) M. MONTEIL, op. cit., pp- 234 y ss.
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. tas cosas inalienables e imprescriptibles por estar fuera del comercio
(el articulo_ 538 habla de cosas no susceptibles de propiedad priva-
da, el articulo 1598 circunscribe lo que puede ser vendido o lo que
estd dentro del comercio y el articulo 2262 prohibe la prescﬁpci(’m
adquisitiva de las cosas fuera del comercw)

La sistematica del Code. francés pasa a nuestro Cédigo ClVll que
regula el dominic pablico con motivo de la clasificacién de los bienes
-(titulo I del libro II relativo a los bienes, la propiedad y sus modifica-
“ciones), de tal manera que todas las ¢osas o bienes en sentido juridico-
civil son, por sus caracteristicas, inmuebles o muebles, y, por su titu-
lar, de dominio publico o de propiedad privada. Por tanto, ‘también
para nuestro Cadigo civil el dominio publico es una institucién inte-
grada por bienes (inmuebles o muebles) en sentido juridico-civil, sélo
que sometidos a un régimen especial.

III. EL CONCEPTQ Y LA NATURALEZA JURIDICA DEL DOMINIO PURLICO; UN -
- ENSAYO 'DE RECONSTRUCCION DOGMATICA DE SU TEORIA GENERAL -

Como advertimos en la introduccién, el problema basico del domi-
nio publico reside en determinar si constitiye o no una categoria
propia del Derecho administrativo, es decir, si objetivamente existe
como institucion espec1flca. de éste (ajena a la de cosa en sentido
civil) 1a de cosa publica; institucion que pueda servir de soporte a
una teona general del dominio publico. ‘

La consideracion por la codificacién cxvﬂ del dominio publico des—
de 'la perspectiva de las cosas o bienes y de los derechos sobre los
mismos, ha condicionado y céntintia condicionando toda teorizacién
de dicho dominio. Porque si éste —-mero conjunto de bienes en sen-
tido juridico-civil— se singulariza sélo por razén de.su titular (de la
_ persona a la que pertenecen los bienes) y de su régimen juridico (en
razén a su destino), no existe base suficiente para la construccién de
un Derecho de cosas exclusivamente administrativo. El Derecho ad-
. ministrativo ha de limitarse, asi, al estudio del régimen peculiar de
los bienes del dominio publico, tal como éste resulte de las leyes
positivas administrativas, salvo que se intente construir .una .propie-
dad juridico-publica diferenciada de la civil. En todo. caso, la teoriza-
cion del dominio publico aparece dominada por la cuestion acerca
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Ade si los bienes que lo integran son o no objeto' de - un verdadero
derecho de propiedad.

Para la primera doctrina posterior al Cédigo civil francés, sin em-
bargo, la condicién de propiedad del Estado de la totalidad de los
bienes - dominiales (fueran o no del uso publico) no era objeto de
duda. Tanto los civilistas (DeLviNcourT, ToULLIER, DURANTON), como
los administrativistas- (BonNIN, CORMEﬁIN, De Geranbo) e incluso la
jurisprudencia (la Cour de Cassation}, afirman esa propiedad, si bien
aparece apuntada ya la distincién de los bienes publicos segun el
régimen de su enajenacion y prescr1pc1on (23).

Va a ser ProupHoN quien, en’'su Traité du domaine pubhc ou de
la dbstmctzon des biens (sic), 1833-34 y retomando la smgular inter-
pretacién de los conceptos romanos de extracomercialidad e insuscep-
tibilidad 'de,propiedad privada realizada en el régimen absoluto por
Loyseau, Domar y LE FiviRe pE La PLancHE (24), en el sentido de per-
mitir la afirmacion de que las cosas comunes y publicas (caminos,
rios, riberas del mar) no eran de propiedad de la Corona, lleve a sus
ultimas consecuencias el malentendido en que dicha interpretacion
descansa, formulando y estableciendo la distincién entre dominio pu-
blico v dominio privado del Estado, con: negacién de todo derecho de
propiedad sobre la primera categoria ¥y reconocimiento respecto de
ella al Estado Unicamente de poderes de guarda y vigilancia (de po-
licia) (25). '

La construcciéon -proudhoniana es rapidamente aceptada por la
doctrina (tanto la, administrativa, —Foucart, -GERANDO, LAFERRIERE,
Ducroce, Durour, Bareie— como la civilista —DEMOLOMBE, AUBRY,
LAURENT—) ¥ la ]urlspruden01a (26). Aunque esta Gltima la abandona
pronto en favor del reconocimiento de la propiedad sobre el dominio

(23) Véase sobre este extremo, W. G. VegTiNG, op. cit., pp. 183 ¥ ss.

(24) Véase J. Durau: Le.domaine public, Editions-du Moniteur, Paris, 1977,
paginas 25 in fine y 26. o : s

- (25) La tesis de V. ProubHon no parece haber sido enteramente original, ha-

biendo sido preparada.por las posiciones de Pampessus y Foucant, quienes ya dife-
renciaron entre unos bienes no pertenecientes al Estado a titulo de dominio (por .
su destino propio) y otros que, por el contrario, poseidos por el Estado como un
-particular cualquiera. Véase al respecto J. F. Denover: L'exploitation du domaine
public, Ed. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1969, pp. 17.¥
18. En la misma obra, también una sucmta. exposmxon de las tesis de PROUDHON.
en las pp. 18, 19 y 20.
" (26} Vid. M. MoNTEIL, op. cit., pp. 257 y ss., ¥ W. G. VEGTING, Op. Cit., pp. 194
in fine a 207. También J. F. DENOYER, op. cit., pp 20 y 21.
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publico - (27), la influencia doctrmal de dicha construccion’ alcanza. a
la primera mitad de este siglo, condicionando la posicién de autores.
tan relevantes como BertHELEMY, DE REcy, Ducuir vy Jeze (28).

La definitiva superaciéon de la tesis de PRoUDHON es obra de
Havriou, quien ya en la primera edicién de su Précis (en 1892) sos-
tiene que el derecho sobre el dominio publico es un derecho de pro-
‘piedad. El razonamiento de ésﬁe autor es realmente incontestable.
Aunque pueda ser cierto que, desde una perspectiva global dé con-
junto (del género entero de un determinado tipo de bienes dominiales:
los rios, los lagos, las costas), dichos bienes son insusceptibles de apro-
piacién, es seguro que no lo es desde la que realmente importa en
realidad: la de concretos bienes o de partes determinadas de éstos
(el «métre carré»), como demuestra sin mas la experiencia. De otro
lado existen, por ejemplo, caminos, lagos o cursos de agua privados,
que no se distinguen fisicamenté, es decir, por su naturaleza de los
de caracter publico. En consecuencia, la inalienabilidad, o, por mejor
decir, el régimen peculiar y exorbitante de los bienes dominiales no
es el reflejo de su especifica. naturaleza, sino, mas sencillamente, el
resultado 'de su afectacion a un destino publico, el efecto de un acto-
juridico. Ese régimen no es, pues, una nota consustancial a los bienes,
* no es absoluto y si inicamente relatlvo (puede desaparecer y de hecho
desaparece con la desafectacién). Por tanto, el domuuo publico, por
su naturaleza, puede ser objeto dé prepiedad privada. El hecho de que
. el contenido y régimen de las facultades de la Administracién no sean
* idénticos a los correspondientes del derecho de propiedad regulado
por el Cod1go civil, no constituye argumento alguno en contra de la

2n A par'tn‘ de la segunda. década, del siglo x1x comienzan a ser frecuentes
los pronunciamientos judicisles que consideran el dominio pablico como de pro-
piedad de la Administracion. Vid. J. F. DeNoYes, op. cit., pp. 26 ¥ ss.

(28) - Para BemreELEMY las nociones de dominialidad v propiedad son antagéni-
cas; en la primera no se dan las notas propias (usus; fructus y abusus) de la
segunda, ostentando sobre ella la Adrmmstramén exclusivamente un derecho de

- garde et de surintendance.

De REecy, aun reafirmando la negacién de todo derecho de propledad sobre los
bienes dominiales, admite que éstos estan fuera del comercio sélo relativamente
'y por ello la Administracion puede realizar convenios con los particulares para
su utilizacién, siempre que sean compatibles con la afectacién de los mismos.

Desde la idea del servicio publico como elemento capaz para sustentar la cons-
truccion objetiva del Derecho publico, Dugurr concibe el dominio publice como
un patrimonio afectado a un fin de utilidad publica, sin que los bienes concretos
que lo componen estén referidos a una persona de la gue pudiera predicarse la
condicién de titular. La .Administracion ostenta sélo un deber, el de proteger.
el dominio publico, velando porque su afectacién sea respetada. Véase una
exposicion de las precedentes posiciones doctrinales en J. F. DENoYer, op. cit;
paginas 34 y ss. Cir, también W G. VEGTING, 0p. cit., pp. 208 Y sS.
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aflrmacmn del dominio- publico como propiedad de la Admmlstra~

cidon, pues la propiedad civil es sélo un tipo de propiedad que no ago-

ta la institucién. La conclusidén es que las dependencias del dominio

publico son «propietés administratives> (29). El impacto de esta tesis

sobre la doctrina francesa ha sido y continua siendo definitivo, de

modo que —como seflala J. Durau (30)— en la actualidad la doc-

trina francesa dominante parte del dominio pablico como propiedad

de las personas publicas administrativas, radicando las divergencias

tnicamente en las caracteristicas de ese derecho de propiedad. Es

ésta, ademas, la naturaleza del dominio sostenida por la jurispruden-

cia y. consagrada, por el Derecho positivo actuales (31).

La evolucién de las ideas sobre el dominio publico ha sido muy

_diferente en Alemania, én' cuyo Derecho no llegd a arraigar en mo-

mento alguno la teoria tradicional y proudhoniana del mismo; cir-

cunstancia imputable probablemente —segun apuntan R. MevEr y
H. J. Papier (32)— a la importancia histérica en dicho Derecho de la

teoria del Fisco y a la persistencia de sus efectos, aun después del

transito' del Estado policia al Estado de Derecho: en esa persistencia

radica el origen, en efectb, de la identificacién de accién civil y accion

de contenido patrimonial, mantenida largo tiempo por la jurispruden-

cia ante la ausencia de una tutela judicial juridico-administrativa pa-

rangonable a la civil, asi como de una responsablhdad patrimonial de
Derecho administrative, De ahi (la necesidad, por predominio de la
tutela judicial civil, de la busqueds —en el ambito patrimonial—= de
las reglas de fondo precisamente en el Derecho civil), la temprana
afirmacion en favor del Estado de un derecho ordinario de propiedad
sobre 81 dominio piblico. Sin embargo, no han faltado, en Derecho
aleman y hacia finales ‘del siglo x1x, representantes de la feoria tra-
dicional —asi WaecETER, WAPPAEUS, JHERING y KELLER—, postuladores
todos ellos de la calificacién del poder estatal sobre el dominio pu-
blico como reines Hoheitsrecht (33). : _

Pero en razon a la apuntada singularidad, la concepcién absoluta-

mente dominante es la que H. J. Parier denomina construccién dua-

(29) M. Haurrou: Précis de Droit Administratif et de Droit’ Public, Librairie
de la Société du Recueil Sirey, Paris, 1911, 7.* ed., pp. 685 y ss.

(30) Vid. J. Duravu, op. cit., pp. 39 y 40.

(31) Véase nota anterior.

(32) R. Msyer: Du droit de VEtat sur le domaine public ét des utilisations
privatives de ce domaine par les particuliers, Ed. Nouvelle Bibliotheque de Droit
et de Jurisprudence, Lausanne, 1953, p. 17.

(33) R. Mgzyer, op. cit.,, p. 17.
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lista del stofus juridico del dominio publico (34). Conforme a la mis-
ma, no existe mas que un Unico derecho de propiedad y, por tanto,
un unico régimen juridico del mismo —el establecido por el Codigo
‘Ciyil—, de modo que los bienes publicos estan sujetos también, como
los privados, a dicho régimen (son, pues, objeto de un derecho de
propiedad, en el sentido de dicho Codigo). No obstante, la afectacion
a un destlnq o fin' publico determma el gravamen de dichos bienes .
publicos por un derecho real limitado vy, en concreto, una servidum-
~ bre juridico-publica o administrativa. Esta servidumbre -concede un
sefiorio real juridico-publico especifico sobre la cosa o el bien, com-
prensivo ‘de diferenciadas facultades de uso y disfrute, de un lado,
y deberes de conservacion o mantenimiento, de otro (facultades y
deberes de caracter, asimismo, juridico-publico). Al propio tiempo, la
servidumbre tiene el efecto negativo de desplazamiento. o compren-
sién {en la misma medida de su contenido propio) de las facultades
]UI‘IdICO civiles del propietario del bien. '
_ Asi, pues, en el Derecho. germano- ocmdental la caracteristica de ]
las cosas o los bienes dominiales radica en estar sujetos en parte al
‘Derecho publico o administrativo v en parte al Derecho privado. Son,
por tanto, objetos.de propiedad juridico-civil como los bienes ordina-
rios o privados, hasta el punto de que pueden pertenecer a pa,rtwu-
lares. Pero el propietario (sea la Administraciéon o un particular) no
puede ejercer su derecho o lo puede ejercer tan sélo de forma muy
" atenuada, en razén al destino piiblico derivado de la afectacion. Cier-
to que para la efectividad de ese destino la Administracion debe
' adguirir (de comun acuerdo con el interesado o por expropiacién) un
derecho real suficiente que le otorgue la necesaria disposicién sobre
la cosa o el bien, pero la afectacién no guarda una necesaria relacién
‘con la propiedad del futuro bien dominial, pues la correspondiente
potestad pertenece a la Administracion en tanto que poder publico
o Hoheitstriger. La- afectacién tiene como fin garantizar la utilidad
publica, correspondiente y por efecto limitar o suspender el ejercicio
"del derecho de propiedad sobre el bien, si bien dicho derecho no es
alterado en su sustancia. De ahi que el Estado pueda presentarse,
pues, con relacién al dominio publico, bajo dos aspectos: . a titulo de
’Estado—propietafio (cuando lo es) y de Estado-poderv (Hoheitstrd‘ger);

(39) H. J. Parier, EAd. Walter de Gruyter, Berlin - Nueva York, 1977, p 24. Se
trata de la construccién dominante tanto en la doctmna como en la legislacién y
) la ]umsprudenma
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s6lo . bajo este segundo resulta ser- estrlcta,mente titular de la cosa
publwa

Excepcién (aunque no tan acusada como de comlin se sostiene) en
el panorama doctrinal aleman lo constituye O. MAYER cuya posicion
en esta materia es fruto de sus estudios de Derecho francés. Precisa-
mente en su obra Theorie des franzdsischen Verwaltungsrecht (1886)
sostiene por primera vez que «Le domaine public est iine proprieté
de UEtat, qui depend du droit public» (35). E'lebjetivo de MAYER es,
pues, la sustitucion del dualismo de la teoria dominante alemana por
una institucidén unitaria denominada «propiedad publica», en la que
se funden el poder patrimonial (sachenrechtliche Herrschaft) y el
poder publico o policia (hoheitliche Verwaltung) sobre la cosa o
el bien publicos. El fundamento» lo suministra la afirmacién de que
todo lo perteneciente a la «administracién’ publica» no cae bajo el
Derecho civil, pues incumbe al Derecho administrativo.. Dada la co-
nexién de la cosa publica con el interés piblico, la propiedad de aqué-
' lla s6lo puede concebirse y ser una institucién propia de este dltimo
Derecho. No _obstanté, _ha de repararse en que, para O, MaYER, la
«propiedad p}’lblica» es, ante todo, una man_ifestacién del poder pu-
blico. De ahi que en la exposicion de este autor no aparezcan las fa-
cultades. comunes del derecho de propiedad en sentidq juridico-civil
(su posicién no-es, pues, y como antes se anuncig, tan lejana a la
mayoritaria en la doctrina alemana) (36).

No puede finalizarse este somero repaso de las distintas concep- -
ciones del dominio publico sin hacer siquiera sea una breve refe-
rencia a la.situacion ’actua,l en nuestro Derecho. En el plano doctrinal,
la influencia francesa, y en especial de HAURIOU es claramente per-
ceptlble en la ma.yoma, de los autores, y en partlcular y por todos,
en E. Garcia pE ENTERRIA (37), constn:uyendo por tanto, excepciones
las posturas de J. L. ViLrLar Parasi, R. PareJo GAMIR yJ M RODRIGUEZ

(35) La cita se toma de R. Mgeyer, op. cit., p. 26.

(36) Véase O. Maver: Derecho Administrativo Alemdn, Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1951, tomo III, «Parte Especial; el Derecho piblico de las cosas»,
péginas 91 y siguientes. . .

(37 E. Garcia pe - Enterria: Apuntes de Derecho Administrative, 2.2 ed., Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1981-82, tomo I,
paginas 15 y ss. (en la elaboracién de este tomo han intervenido diversos profe-
sores de la catedra de dicho profesor, debiéndose la Ultima revisién general a
M. SANC'HEZ "Mor6n).
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Orwver (38) dirigidas a sentar las bases de una nueva construccion
en la linea de la propugnada. por este trabajo. La doctrina del Conse)o
de Estado y la jurisprudencia del Tribunal Supremo se alinean con la
doctrina dominante. Las Sentenmas de la Sala  Cuarta del Tribunal
Supremo de 27 de  octubre de 1967 y 17 de marzo de 1980 (Rep. Az. 5211
y 2201, respectivamente) afirman, apoyandose en el Decreto de la
Presidencia resolutorio de conflicto de atribuciones de 8 de noviem-
v bre de 1962, que «el dominio puiblico, cﬁalquiera gue pueda ser su
configuracioén teérica, est4 concebido en nuestro Derecho positivo, no
como una relacién de poder, sino como una relacién de propiedad
segun los- articulos 338 -y 339 del Codigo civil establecen». Y la mas
reciente, también de la Sala Cuarta, de 28 de octubre de 1981
(Rep. Az. 4703), recoge la doctrina del ‘Conse'jo de Estado y esta-
blece que: ' ' ’ :

" «El dominio publico en nusstro Ordenamiento juridi-.
co, en el présente'momehtd hist()rico,' se configura como
una Telacién de propiedad ¥ no como una relacién de
poder o de soberania, tal como proclama no sélo. el Codi-
go civil en sus articulos 338 a 345, sino también la Ley
de Régimen 'Local, en sus articulos 182 y siguientes, y el
Reglamento de Bienes de Entidades ‘Locales, en. sus ar-’
ticulos 3. .y 4., doctrina también proclamada por el
Consejo .de Estado ‘en sus dictamenes -de"14 de febrero _
de 1957 y 10 de mayo de 1962, y matizada en el dictamen
de 14 de junio de 1969, en el que se afirma que la titula-
ridad demanial no s confunde con ‘el mero derecho de:
propiedad. civil, puesto que la misma se organiza por
_el Derecho, no para utilizacién exclusiva del propio
.Estado sobre los bienes dema.males sino que lleva con-

©(38) J. L. Viuiar Patast (op. cit., pp. 22 ¥y ss.) apunta la diferente significacién

de cosa en Derecho civil y en Derecho administrativo, denuncia la «cosificacién»
del dominio publico y sostiene que éste es mas bien un titulo causal de inter-
vencién. En la misma linea se sitan R. Pareso Gamin y J. M. Ropricuez OLWER:.
Lecciones de dominio publico. Ed. ICAI, Madrid, 1976, pp. 7 ¥ ss.; autores que
afirman textualmente: «... el Dominio Publico, antes que un conjunto de bienes,
lo que representa es un soporte juridico de potestades; un titulo juridico de in-
tervencién gque lo que permite es que la Administracién titular esté en posicién
juridica habil para disciplinar las conductas de quienes utilicen las cosas califi-
cadas como publicas, ordenandolas de acuerdo con las exigencias de los intereses
generales. Més concretamente, el Dominio Publico no interesa como propiedad,
sino como justificacign para que la Ley atribuya determma,das facultades, ¥ para
que el Derecho privado no- llegue a absorberlo.»
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sigo el principio de apertura de esos bienes a la utiliza-
cién econdémica del comun de ciudadanos, de tal suerte
que si bien el dominio publico esta fuera del comercio
de los hombres, y su comercialidad sélo admitida, en
términos limitados, por modos de Derecho publico, esto
no obstante, su adquisicion puede operarse no sélo por
medios o modos- del Derecho administrativo, sino tam-
. bién por modos del Derecho privado, v asi lo dlspone
el articulo 8.°, numero 4 del Reglamento de Blenes de
Entldades Locales» (39).

Como se desprende de la precedente exposicién, la discusién y el
analisis doctrinales en torno a la naturaleza del dominio publico
aparecen transidos obsesivamente por el problema de la propiedad.
Ello obedece sin duda a la penetracion —en este punto y desde su
mismo origen— del Derecho -administrativo por el Derecho civil, y,
en ese contexto, al lastre histérico que representan la confusién in-
troducida, en el medievo entre titularidad y régimen juridico objetivo
de los bienes publicos, de un lado, y cosa fuera del comercio e insus-
ceptible de apropiacion privada (especialmente esto ultimo), de »otrd.
Pero, como ha demostrado sin duda W, G. Vecring (40), los romanos

(39) La Sentencia de la Sala Cuarta de 30 de noviembre de 1965 (Rep. Az., §578),
anterior a las citadas en el texto, sienta una doctrina singular respecto de éstas
con motivo de un supuesto relativo a la zona militar de costas y fronteras:

«Por obra de la condicién de estos bienes en poder del Estado,
como necesarios para la defensa nacional, tienen el caracter de .
dominio publico adscrito a aquella necesidad y favor de su actual
propietario, lo que le atribuye un derecho de los llamados dema-
niales, en el sentido teleolégico de la actividad de la Administra- -
cién, como operativa fundamental para la consecucién de sus fi-
nes, utilizando para ello el servicio de un patrimonio, concepto
novisimo, en que la originalidad a través del vocable “doman’’
aparece primero en los tratadistas alemanes antes que en los ita-
lianos, ¥ ser refleja como nomenclatura legal por primera vez en
el Consejo Civil italiano de 1942, al expresar los bienes que for-
man parte del demanio pablico, v la caracteristica adjetivada de
“demanialita” como inherente a la funcién de su atributo, que
es lo que constituyen su especialisima condicion juridica y refie-
ren su tutela a la Administracién determinandose su posesion como
una de aquellas cosas fuera del comercio, en todo caso, v en las
gue cabe la concesién de parte del goce sin perturbacién esencial
de- su naturaleza como bienes de patrimonio indisponible por la
esencialidad de su adscripcién funcional, més que por su.destino, .
concepto aportado al Derecho espatiol en lg Ley del Patrimonio del
Estado de 15 de abril de 1964.»

(0 W. G. Veering, op. cit.
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‘nunca concibieron la situacién de «fuera del comercio» como uha in-
susceptibilidad de ser objeto de propiedad, sino estrictamente coma un
régimen indicativo de la  impracticabilidad dé actos juridicos de ad-
.quisicién de derechos incompatibles con el destino de los bienes
correspondientes. . El entendimiento de la extracomercialidad como
insusceptibilidad por naturaleza es un abuso posteriof' al que no es
ajena la circunstancia de la extension de la técnica demanial mas alla
de las res communes’ omnium.. )

Deshecho definitivamente el equivoco, al demostrarse por
M. Haurrou la inexistencia de la pretendida insusceptibilidad de los
bienes dominiales como tales cosas para ser objeto de derechos reales .
como los restantes bienes, cae por su base la premisa misma sobre
la que se amenta.la posicién negativa de la propiedad sobre aquellos
bienes. De otro lado, no puede negarse la validez de las criticas yva
topicas a esta posicién: la no explicacion por la misma del trafico
juridico (ciertamente peculiar, pero indudablemente trafico juridico)
de gue son objeto los bienes dominiales, la prescripcién inmemorial .
la contradice abiertamente y carece de respuesta para el hecho in-
contestable de la transformacién de dichos bienes —por la sola virtud
dél mecanismo de la desafectacion— en bienes «normales» o patri-
moniales. ‘ '

En la actuahdad por tanto, es una pretensmn absurda continuar
poniendo en cuestion que sobre los bienes de dominio pubhco recaen,
al igual que sobre los que no lo. sdnr; verdaderos derechos reales v,
“desde luego, el pleno de la propiedad. No se irata, con toda evidencia,
‘de res nullius ni de bienes en una suerte de situacién legal objetiva
peculiar y singularisima. Su posicién basica en el mundo juridico es
-idéntica a la del resto de los bienes. La tnica peculiaridad radica en
el llamado dominio natural (en el que realmente se sitia el origen
de la técnica), pero tal peculiaridad no deriva tanto de una diferente
naturaleza de los bienes (una a modo de incapacidad natural para
ser objeto de trafico juridico), cuanto de su tratamiento por el Dere-
" cho en razén a su relacién con la vida humana y a los medios téc-
nicos para su dominacién. El espacio y el mar se encuentran en una
situacion historicamente equivalente a la experimentada mucho an-
tes por otros bienes, La evolucién tecnoldgica reciente (alumbradora
de técnicas para su aprovechamiento y dominacién) demuestra que
‘no hay verdadera diferencia de naturaleza para con otros bienes,
Ocurre. mas sencillamente Que en estos bienes se muestran aun con
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mayor vigor las justificaciones originarias ultxmas de la tecmca de-
manial:

a) La funcionalidad especifica de los bienes, exigente de un ré-
gimen juridico peculiar garantizador (por superacién de la tension
topica de mtereses) de su uso y disfrute generales

Esa, garantla requiere una publicatio genérica y abstracta (como

-la originaria de las res communes omnium). De ahi que la técnica

romana {(con su pragmatismo proverbia,l) haya consistido en la suje-
cién de los bienes a un régimen exorbitante, correspondiente a la
funcién de los mismos en el mundo real y, por tanto, del Derecho.

b) La necesidad del arbitrio de mecanismos de salvaguarda de
la precedente funcmnahdad

Inicialmente (en Roma) esos mecanismos quedaron confiados a los
mismos particulares, a través de la técnica interdictal. Con la forma-
cién del Estado moderno, se transforniaron (a través de la subjeti-
vacion del dominio phblico y en el curso del proceso de aflrmacmn
“del poder real) en una verdadera funcién publica. La administracion
del régimen exorbitante preciso a la funcionalidad social de la cosa
publica queda asi transmutada en una funcién publica, una poli-
cia mas. _ ‘ . -

Ahora bien, dicho esto, debe observarse inmediataments que la

_tesis del dominio publico como propiedad del Estado o de la Admi-
‘nistracién (necesaria y tnicamente, es decir, en términos de identidad
absoluta) es igualmente incorrecta, por padecer del condicionante
histérico de la penetracion del Derecho publico por las correspondien-
tes instituciones juridico-privadas. Esta tesis se atiene exclusivamente
al hecho —hoy maés que nunca innegable-— de que la Administracion,
al gestiohar,el régimen excepcional propio del dominio publico, rea-
‘liza un estricto trafico juridico y actGan las correspondientes facul-
tades como un verdadero propietario. en el supuesto juridico-civil
tipico; Aparte la deficiencia de base de la asuncién acritica de la va
‘aludida penetracién en este campo de las instituciones juridico-civiles,
puede achacarse a la misma la falta de encuadramiento y explicacién
satisfactoria de los supuestos —estudiados entre nosotros por
J. A. Garcia Trevano (41)— de disociacion de la titularidad domi-

‘nial y la titpla_ridad de la funcion o del servicio publico motivantes

(41) J. A. Garcia-Trevisano Fos: Tituloridad y afec'ta,cién demanial en el grde- .
ngmiento juridice espafiol, nam. 29, de esta REvISTA, pp. 11 ¥ s§.
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de la afectacion dominial de los bienes, ‘asi como de aquellos —y esto
es ya definitivo— en que la dominialidad descansa o se apoya exclu-
sivamente en un derecho real limitado, como no es infrecuente hoy
en el ambito de la accién urbanistica ("plazas o jardines de uso publi-
co, pero de titularidad privada, garantizandose dicho uso a través
- de una servidumbre; practica que tiene perfecta cobertura en los
articulos 64.1 in_fine y 68 de la vigente Ley del Suelo, texto refundido
aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril). Mas aun, estd en
‘desacuerdo con la accesoriedad que para el Derecho administrativo
tiene el bien concreto en si 'y, por tanto, el derecho especifico sobre
‘el mismo, respecto de la funcién o servicio publicos determinantes
. de la afectacién, como también demuestra cumphdamente —en el |
Derecho urbanistico— la sustituciéon automatica de unos bienes paor
otros en el papel. de soporte de la dominialided cuando acaece una
alteracién de la ordenacidon urbanistica y, por tanto, una modifica-
cién de la disposicién de las superficies de dominio y uso pﬂblicos (ar-
ticulo 47.3 del Reglamento de Gestiéon Urbanistica, aprobado por Real
Decreto 3288/1978, de 25 de agosto). Todos estos supuestos acreditan,
en efecto, que el dualismo propio de la construccién alemana del do-
minio pablico no carece por completo de justificacion.

En definitiva, y como ha apuntado J. L. ViLLar Parasi (42), la tesis
del dominio publico igual a propiedad ha conducido —a través de la
cosificacién (en sentido juridico-civil) de dicho dominio, es decir, la
aceptacién del concepto juridico-civil de cosa o bien para construir
la institucién ‘del dominio publico— al oscurecimiento de la verda-
dera justificacién v naturaleza, del mismo (aparte, anadamos nosotros,
de a la imposibilidad de la construcciéon de un Derecho de cosas
estrictamente administrative); justificacién: y naturaleza que se re-
conducen a la consideracién del dominio piblico como un, titulo cau-
" sal de intervencion. En efecto, si ori‘.giz'lvai'iamente‘ (en. la antigliedad
clasica) el dominio publico surgié come régimen juridico al servicio
de una funcién social, desde el Estado moderno es una potestad pu-
blica, en virtud de la publicatio de dicha funcién social y, por tanto,
de la administracién del régimen juridico conectado a la misma.
En los ultimos tiempos (desde el abandono de la ideologia liberal y
el compromiso del Estado en el destino de la sociedad) este caracter
de potestad-funcién se ha acentuado cada vez mas, en razoén al incre-
mento de las tareas estatales, hasta alcanzar su culminacién en la

(42) J VILLm Parasi, op cit.
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. congagracién constitucional del Estado social. Ya no se trata de una
facultad, de un poder, sino de un deber positivo de configuracion de .
determinadas condiciones para la vida social y de mantenimiento
de las mismas. De ahi que hoy es inmediatamente visible que el do-
minio piblico no es algo dado, el conjuntc de bienes de propiedad del
Estado o de la Administracién que éstos afectan a servicios o usos pu-
blicos (un concepto fuertemente estatico, por hacer referencia a una
suerte de patrimonio afectado, con el solo dinamismo de la légica pro-
pia de todo patrimonio), sino que es méas bien algo esencialmente
dinamico 'y no sustancial o material, cuya consistencia viene dada
no por relacién a los bienes que en-un momento dado lo sirven (e
aportan el necesario soporte ‘instrumentall, sino en funcién de los
cometidos propios del poder publico en los que se expresan las nece-
sidades y las aspiraciones sociales (histéricamente cambiantes y, por
tanto, evolutivas); cometidos que dicho poder debe permanentemente

.cumplir (art. 1201 y 922 de la vigente Constitucién espafiola). De
ahi no sélo la variabilidad y la expansién actuales (su adaptacion
a las cambiantes circunstancias) del dominio puiblico, sino sobre
todo su imagen como resultado de la accion puablica, fundamenta,l-
mente administrativa. N

Llegados a este punto, es de toda evidencia gue la clave para cual-
quier reconstruccién de la teoria general del dominio publico, segiun
" ha notado también J. L. ViLLAR Parasi (43), radica en la diferencia del
significado del concepto cosa para el_Derecho civil y el administrati-
vo. Precisamente sobre esta base se asienta el gran intento de dog-
matizacién, con materiales exclusivamente juridico-pablicos, del do-
minio publico realizado en los afos treinta por T. Maunz (44), en el
que forzoso resulta demorarse con algan detenimiento.

Supuesto, de un lado, que las realidades extrajuridicas se recon-
ducen a las categorias de hombre, substancia (cosa, en este sentidol,
acto o actividad v relacion y, de otro, que la ordenacién juridica de
esas realidades acaece bajo la forma bien de la creacion de sujetos
de Derecho, bien de la fundacién de relaciones juridicas (ambos su-
puestos, a su vez, por intermedio de la', norma) (45) y establecido que
(43) J. L. VxLLAR Parasi, op. cit.

(44} T. Maunz, op. cit.

45) La no confusién dé las categorias extrajuridicas y de las juridicas tiene

decisiva importancia para la ciencia juridica, como lo demuestra el problema de

la persona natural y juridica. El correcto deslinde de los planos real y juridico

permite ver con claridad que el hombre si puede ser sustrato para la fijacién de
un centro de imputacién de derechos y obligaciones [persona en sentido juridicol,
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estas dos ultimas categorias (sujeto de Derecho y relacién juridica)
son necesarias al Derecho positivo (en tanto que obtenidas desde el
Derecho positivo e indispensable para su construccmn Yy sistematiza-
cién) y la de objeto del Derecho (medio juridico para consegulr un
fin) es solo un concepto cientifico y, ‘por tanto, no necesario, MAUNZ
' aﬁrma que 1a cuestion radica en anahzar en cual de entre estas cate-
gorlas juridicas es subsumible la casa publwa

Esta no es, por de pronto, un sujeto de Derecho, sencillamente

-porque no constituye para norma juridica alguna centro de impu-

tacién de accién juridica relevante. No se trata, sin embargo, de

que, por naturaleza, la cosa publica no sea capaz de acciones juri-.

-dicas, pues tal circunstancia no seria obstaculo bastante para que

el Derecho la construyese como sujeto, de modo Semejante a ‘como

ocurre con la persona juridica (que es sujeto, aunque, por naturaleza,
no sea capaz de actos juridicamente relevantes).

Desde la perspectiva de la categoria CIentlflca «ob)eto del Dere-
cho», la cosa publica puede concebirse bien como algo que simple-
mente es (empleando un criterio material o sustantivo), bien como algo
con significado (utilizando un criterio abstracto). Ilustra esta doble
posibilidad la consideracién del inmueble, én cuanto objeto, tanto
como substancia real (trozo de.tierra, realidad construida) cuanto
como concepto estrictamente juridico (por ejemplo: camino, carrete-
ra, vivienda, etc.). En modo alguno. cabe excluir . a priori que la cosa
publica pueda calificarse de objeto de Derecho, pero en tal hipotesis
-y como es bien evidente (46)— nunca en calidad de substancia y si
tnicamente de concepto significante. Precisamente sobre esta califi-
_cacién descansa la teoria tradicional del dominio publico. _

Ahora bien, tampoco resulta licita la exclusion de la posible
COnCepCién de la cosa publica como relacién juridica (47). Pero para

no se identifica, sin embargo, con dicho centro; razdén por la gque cabe utilizar
al hombre, es decir, al mismo sustrato para la formacién de vanos sujetos de
Derecho. Véase T. Maunz, op. cit., p. 89.

‘(46) Un ser corporal o real no puede ser un concepto juridico, sino todo lo
més «un algo» a lo que se refiere un concepto juridico. Por intermedio de las
normas juridicas no se produce reconocimiento alguno de cosas o seres reales,
pues el objeto de la ciencia juridica no. radica en las sustancias, sino en las nor-
. mas y las relaciones con las normas. El Derecho ilustra sobre la relacién de lo

. qué es de lo que estd o va siendo con la norma. De ahi que, como se ha expuesto
en el texto, todo lo juridico ha de reconducirse a la norma o a la relacién con la
norma, siendo esta Ultima pensable bajo dos figuras: la persona juridica y la
relacion juridica. Véase el discurso de T. Maunz al respecto en op. cit., pp. 65 v ss.

(47) La relacién juridica, en el esquema de T. Maunz, puede consistir en la
relacion -de una persona con el ordenamiento juridico (relacién juridica en senti-
do estricto) y en la relacidn entre varias personas (relacién juridica en amplio
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ello es 1mperat1vo hallar un sujeto cuya relacién con el ordenamlento
pueda calificarse o bien como deber juridico especifico, o bien —uni-
do en este caso al deber de otro sujeto o persona— quepa, conceptuarla
como derecho; y ello, siempre y cuando en uno y otro supuesto sea
posible demostrar que en tal relacion radica la esencia juridica de
la figura denominada cosa publica o dominio publico. En esta hipo-
lesis y para la construccién de esta figura el acento no se coloca
fcomo tradicional y generalmente se viene haciendo) en las realida-
~ des metajuridicas, sino en los deberes vy obhgacmnes v los derechos
previos a las mismas.

La cosa publica tiene ciertamente la finalidad de ser aplicada & -
substratos reales y extrajuridicos, pero no es ella misma una sustan-
¢ia o materia. Mas bien debe considerarse desligada de representa-
ciones materiales y concebida exclusivamente como una relacion
especifica con la norma juridica. En efecto, ni el camino publico es
siinplemente un trozo de _supérficie, una o varias fincas o una deter-
minada diéposicién de materiales, ni el rio (en cuanto concepto juri-

sentido). La relacién de una persona con el ordenamlento se manifiesta en la
imposicion de un deber juridico. Asi, respecto ‘del ordenamiento juridico, los
ciudadanos son, por de pronto, sujetos obligados (Pflichtsubjekte) o con el deber
‘de acatamiento y en esta posicién de deber descansa precisamente su subjetivi-
dad juridica (Rechtssubjektivitit). Con el deber juridico no tiene por queé corres-
ponderse necesariamente un poder o una faculiad ]ul‘ldlCOS (aungue si es c1erta
esa correspondencia Necesaria a la inversa).

Toda relacién juridica presupone, al menos, una persong juridica. En las rela-
ciones juridicas en sentido amplio, al ser consustancial a las mismas la corres-

pondencia facultad-obligacién, es precisa la presencia de varias personas. .
' Cuando, como en las relaciones juridicas en sentido estricto, existe un deber
vy éste no tiene reflejo o correspondencia en una correlativa facultad, la relacion
juridica es —hacic uno de sus lados— abierta; lo que no excluye, desde un pun-
to de vista dinamico, que en el curso de la existencia de la relacion surja esa
facultad como reverso del deber, transformandose asi la relacién en reciproca o
entre varias personas (aunque ello no es preciso que suceda). Consecuentemente,
la afirmacién de que la existencia de al menos dos personas es presupuesio de
toda relacién juridica en cualquier caso no puede considerarse correcta.

Entre el estadio correspondiente a una relacién juridica en sentido estricto o
. unilateral y el propio de una relacién juridica én sentido amplio o multilateral
" es posible otro intermedio, cuya peculiaridad radica en que el derecho (la facul-
tad correlativa al deber o la obligacién) no est4d atn perfeccionado y si tan s6lo
en formacién. La medida de desarrollo o consolidacién del derecho que esid sien-
do puede provocar cierta incidencia sobre. el deber o la obligacién constituida
por la norma, lo que tiene gran importancia cara a la construccxén sistematica
de la cosa publica.

Las causas del na.mmlento de las relaciones juridicas son: prxmanamente, la
norma juridica objetiva y, secundariamente, la concrecién en un proceso real o
vital del supuesto de hecho abstracto normativo; concrecién que puede tener lu-
gar, a su vez, a través de un negocio juridico (Rechtsgeschdft} o de un aconteci-
miento con relevancia juridica (Rechtsvorgang).

Véase T. Maunz, op. cit., pp. 67 ¥ ss.
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dico) es meramente el volumen o columna de agua correspondiente
la Wasserwelle), el movimiento o discurrir del agua, el cauce o .
ribera o la combinacién de todos o algunos de esos elementos. Precié.a.—
mente lo relevante juridicamente y lo conceptualmente determinante
no aparece ‘para- nada en esos elementos fisicos. La cosa publica
surge sélo desligada de tales elementos, como una realidad juridica
distinta, cuyo niucleo juridico radica en la relacién de su titular con
el ordenamiento juridico; es, pues, una especifica relacldn juridica.

- Por ello mismo no es factible construir la cosa publica como cosa
" en. sentido juridico-privado; aunque peculiarmente estructurada (por’
ejemplo, segtin se hace de comiln, como bien en sentido juridico-civil
con un destino publico caracteristico). Pues esa peculiar estructura,
debida a este destino, no logra evidentemente diluir el decisivo papel
que juega el substrato fisico en la formacién del concepto juridico-
civil .de cosa o bien, es decir, no modifica en nada la condicién cor-
pérea - o espacial de la cosa o bien (48). No obstante, esta nueva
concepmon de la cosa publica tendria en comun con la tradicional
el elemento teleblégico' del dominio publico, pues, si bien éste deja

_ de sér algo destinado o afectado, pasa a ser el destino mismo.
Los argumentos contrarios a semejante construccnon no resultan
de entidad suficiente para desacreditarla: :

a) Aungque sea cierto que, en el lenguaje usual, con el término
«cosa» no se designa una relacién juridica, no lo es menos qug, en el
orden de la formacién de c'onceptbs juridicos, existe libertad para la
conexion de contenidos con denominaciones destinadas a -expresar su
significacién juridica. Maunz cita como ejemplo la consideracién por
el Derecho Canoénico del sacramento (que.no' hace relacién con rea- .
lidad material alguna) como cosa en sentido juridico. '

. b} -Es cuestionable la posibilidad de la sistematizacion de la cosa
publica en calidad de relacién juﬁ'dica desde las exigencias técnicas
propias de esta uliima categoria. Esta es una objecién atinada, pero
‘que remite sélo a la resolucién del problema —vya antes aludido en el
punto de partida— del alslamlento ‘de-'normas que ‘constituyan obli-
gaciones y derechos de su;etos en los que pueda apreciarse la esenma

(48) Sobre la efectiva incidencia de las realidades materiales o fisicas en la
conformacién del concepto. cosa o bien en nuestro Derecho, véanse, por todos,
los Comentarios al Cdadigo Civil y Compilaciones Forales, tomo V, vol. I, Ed.. Re-
vista de Derecho Privado- EDERSA Madrxd 1980, pp. 1 y ss.; obra colectiva diri-
gida por M. ALBADALEJO. . '
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de la cosa publica como nueva categoria; problema a cuya resolumén
se aphca precisamente el trabajo de Maunz.

Frente a estas objeciones es facil alinear argumentos en favor de la
. tesis que se viene exponiendo. Segun los desarrolla Maunz, son los
siguientes:

@) La categoria de cosa pubhca. recibe una impronta mas acorde

" con el mundo conceptual del Derecho. Se establece, en efecto, una in-
tima conexién del Derecho plblico de cosas con los polos de la
ciencia juridica —el derecho subjetivo y la relacién )urichca——- de un
lado, y con los goznes del derecho administrativo —la norma juridica
(Rechssatz) y el acto administrative (Verwaltungsakt)—, -de otro.

_ ~ b) Se alcanza a cumplir uno . de los contenidos esenciales de la
ciencia juridica, la sistematizacion,  al “abrirse la - posibilidad de la
categorizacién —bajo un tipo tnico y por relacion al contenido
juridico nuclear de todas las cosas publicas— de estas ultimas, con in-
dependencia de la textura o conformacién real ¢ natural de sus subs-
tratos o soportes fisicos. '

¢) Maias aun —y esto le parece a MAUNZ decxswo——, ¢l entendi-
miento de la cosa publica como relacién juridica con determinada
articulacion de derechos y obligaciones entre- sujetos, es decir, la
conexién de la lucha de las ideas que impregna la cosa publica con
la ponderacién por la norma ,jﬁridica del poder juridico, permite un
muy superior y més preciso analisis y clasificacién del basico proble-

‘ma del sentido y la finalidad mismos de la cosa publica. En efecto,
la Administracion del Estado y los poderes publicos administrativos

" inferiores pueden ser definidos, ya no —como en la construccion
tradicional y aun dominante— desde la idea de poder, en concreto
de poder sobre las cosas (estas dltimas en sentido juridico-civil), y,
por tanto, de seriorio (en sentido juridico-privado y publico), sino
mas bien desde la de deber, en concreto de deber u obligacién de
creaciéon y mantenimiento de cosas publicas y, consecuentemente,

- como (las Administraciones) sujetos obligados o Pflichtsubjekte. Es

evidente, afiadimos nosotros, la mayor adecuacion de esta perspec-

tiva al concepto actual de Estado social, tal como resulta en nuestro

Derecho y —principalmente— de los articulos 1.°.1, 9.°2 y 53.3 de la _

vigente Constltucmn '

Sobre estas bases, MAUNZ af1rma que la enorme variedad y hete-:
rogeneidad (tanto en su composicién como en su régimen juridico)
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de lo que se entiende por dominio publico sélo puede reducirse a una
categoria Unica por la via de la busqueda y el hallazgo de un sujeto,
cuya relacién con el ordenamiento juridico consista en un deber re-
lativo a la cosa publica. De este modo, la categorizacion de esta ulti-
ma que se pretende s6lo es factible concibiendo ésta precisamente
como relaciéon juridica. Y esta concepcién, a su vez, representa la
liberacién del Derecho administrativo de cosas de toda representacién
sustancial o material, por situada exclusivamente en el plano de la
relacién con la norma juridica. ‘ '

La determinacion del sujeto a que antes se hizo referencia no ofre-
ce diﬁcultad alguna: no es otro gque aquella Administracion publica,
cuyo cometido especifico consista en el cumplimiento de determina-
das prestaciones en favor de la colect1v1dad ¥, €n su caso, tamblen en
favor de concretos e individualizados partlculares

La disociacién de la teoria de la cosa publica de toda adherencia
mafterial o extrajuridica es una pura cuestion de construccion juridi-
ca. Y a ese efecto, es decir, para la construcciéon de la cosa publica,
es basica la distincion entre los dos estadios siguientes: 1) El deber
Jjuridico de la Administracion publica respecto del ordenamiento juri-
dico; y 2) La situacién previa o preparatoria de las futuras relaciones
de utilizaciéon o aprovechamiento de la cosa .publica. Las dificul-
tades de la teoria tradicional y aun dominante (derivaddas de su
sobrevaloracién de las realidades extrajuridicas) obedecen precisa-
mente al hecho de su desatencion de dichos momentos, cenirandose
exclusivamente en el que la relacién de uso de la cosa pablica ya esta
establecida.

Dicho esto, se produce la afirmacién fundamental: la cosa publica
consiste en la relacién juridica en sentido estricto que nace en €l mo- .
mento en que la Administracidn se autovincula por acto propio a la
creacion y el mantenimiento de una determinada prestacién, en apli-
cacién del ordenamiento juridico que lo prevé y regula asi. Lo pri-
mario en la cosa publica es, en efecto, el deber juridico que para
la. Administracion competente surge del ‘referidd acto, pues la rela-
ci6én juridica determinada por dicho deber es, cabalmente, la cosa
publica. '

Supuesta la existencia de dos tipos bésicos de cosas publicas
—unas cosas se caracterizan por ser objeto de utilizacién individua-
lizada mediante el establecimiento de relaciones juridicas concrefas
de aprovechamiento entre el titular de la cosa publica y el usuario
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de la misma; en otras, por el contrario; sélo se da una utilizacién
general o comun, en tanto que la creacién y, por tanto, la existencia
misma de la cosa publica realizan el efecto pretendido por el titular
de ésta con su acto de autovinculaciéon—, lo inico comiin a ambas
radica precisamente en la relacion juridica en que se expresa y
consiste la cosa publica, diferencidndose seguidamente tanto por lo
que hace al contenido mismo del acto administrativo de autovincula-
cién como por lo gue respecta al surgimiento o no de ulteriores
relaciones juridicas de uso y aprovechamiento. Quiere decirse, pues,
que el elemento caracteristico de todas las cosas pﬁblicas es el deber
de mantenimiento de las mismas a cargo de la Administracién co-
rrespondiente. No obsta a este deber y, consecuentemente, a esta
construccion la circunstancia de que el deber pueda ser alzado por la
propia Administracién, ya que la misma concurre en otro tipo de de-
beres sin que nunca se haya negado a los mismos su condicion de
tales. . _

En el segundo tipo de cosas publicas antes expuesto (las de uso
general o comun) el contenido del deber se agota en ese manteni-
miento de la cosa publica (Halten; Bereithalten). En el primero (las
cosas susceptibles de usos. privativos), ademas de ese deber se da la
autovinculacién de-la Administracion a un contenido predeterminado
de las futuras relaciones juridicas de utilizacion individualizada (esta
es la nota distintiva de este tipc de cosas plblicas, que se produce
con la afectacion). : ’

El transito desde la primaria relacién juridica en sentido estricto
—en la que soélo existe un deber unilateral, con el que no se correspdn— :
de ‘derecho subjetivo .perfecto alguno por parte de los usuarios, pero
que es un deber abierto hacia la creacién de dérecho's y, por tanto,
a su concrecién en una especifica obligacién— tiene lugar por inter-
medio de un proceso de realizacién efectiva de los distintos elementos
integrantes del supuesto de la relacidén juridica de utilizacién de
la cosa publica. Por de pronto, con la.constitucién del deber juridico
de mantenimiento de la cosa puablica —en las destinadas a uso priva-
tivo, que son las de construccion juridica mas dificil - (49)— surgen

(49) En las cosas publicas de uso general o comin sélo se produce esta situa-
cién de expectativa, sin que la misma llegue a consolidarse nunca en un derecho
publico subjetivo perfecto a la utilizacién comun de la cosa, por la sencilla razén
de ‘que el titular de ésta (la Administracién) puede en cualquier momento —de
forma incontestable— suprimir la cosa publica (desafectacién). Quiere decirse,
por tanto, que el usuario de la cosa publica de este tipo esta en una situacién
objetiva o estatutaria respecto de la utilizacién de la misma,
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ya algunos de aquellos elementos, de modo que cabe hablar de una
expectativa (Anwartschaft) de estricta -obligacion frente a los usua-
rios {y de una correlativa expectativa de derechos en éstos) en orden
a la efectiva dacién en utilizacién de la cosa pl’iblica, a los mismos
(queda asi mejor explicada la situacién propia de este estado que en
-la teoria del reflejo del Derecho objetiir‘o). En el momento en que se
-cumplen todos los elementos del .supuesto propio de una relacién
juridica de utilizacién, ‘surge ya una verdadera relacién juridica en
sentido amplio (en la que se corresponden oblliga,ciones v derechos).

La figura juridica que explica y asegura “la evolucién desde el
momento primero de la relacién- juridica unilateral (el puro deber
de la Administracién) al final de la relacion juridica bilateral de uti- -
lizacion o aprovechamiento de la cosa publica es, en la tesis de Maunz,
el negocio juridico marco o Mantelrechtsgeschiift. Se trata de una ca-
‘tegoria cientifica con la que se alude al instrumento técnico que define
las condiciones juridicas generales en las que la Administracién ofrece
publicamente la utilizacién de la cosa publica. Desde la perspectiva del
uso de ésta, por tanto, el fundamento de la relacidén juridica en que
consiste la cosa puablica descansa en la voluntad unilateral del titular
de esta ultima, que es simultaneamente creador de la misma y que
—en virtud de la determinacién unilateral del contenido sustantivo de
las futuras relacmnes de utilizacién o aprovechamiento— tamblen
realiza el acto constitutivo de la cosa publica.

El negocio juridico a través del cual se produce la aludlda deter-
minacién es —en cuanto acto unilateral— distinto, no se confunde y
permanece con independencia de la realizacién de los multiples ne-
gocios juridicos concretos que (en aplicacion del mismo y sobre su

. base) se concluyan en orden a la utilizacién de la cosa publica, y
cumple su funcién propia, a su vez, por intermedio de las figuras
de la simple afectacion —Widmung— y de la reglamentacién —Sat-
zung— (50). La afectacién simple no es sino el acto unilateral y cons-
titutivo, por virtud del cual queda vinculado el soporte fisico de la
cosa publica al régimen juridico especifico de ésta, de modo que
—por intermedio de esta vinculacién— resulta definido el estatuto de

(50) Con el término Satzung, Maunz se refiere a las disposiciones que pueden
emanar las Corporaciones publicas territoriales menores en ejercicio de su auto-
nomia y las que puede dictar la Administracién del Estado u otras personas juri-
dico-publicas para la ordenacién de algan sector de su accién, como, por ejemplo,
las Ordenanzas de aprovechamiento de aguas, las Ordenanzas sobre utilizacién
de cementerios, etc.
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todas y cada una de las futuras relaciones juridicas de utilizacién
de dicha cosa publica. La reglamentacién produce el mismo efecto
que la afectacién simple por acto administrativo, pero se diferencia
de ella en que incluye no-sélo la vinculacién del soporte fisico a un
preciso destino (en otras palabras, la predeterminacién del conte-
nido de una relacién juridica de utilizacién de la cosa publica; rela-
cién que sélo surgird en razén a un ulterior acto juridico del usuario
de ésta, creador de la misma entre la Administraciéon autora de la
reglamentacién y dicho usuario), sino también contenidos propia-
mente normativos- inmediatamente eficaces respecto de sus destina-
tarios sin necesidad de acto alguno de aplicacion o sujecion a la re-
glamentacién. "

La construccion dogmatica hasta aqui desarrollada es complemen-
tada por MauNz, para una mejor y mas clara ilustracién, con un ané-
lisis secuencial de la cosa publica, cuya evolucuf)n reconduce a los
tres siguientes momentos sucesivos:

al Creacién de la cosa publica

El primer acto relevante es el de creacién de la cosa publica, es
decir, el de autovinculacién de una Adminisiracién en orden al esta-
blecimiento y subsiguiente mantenimiento de la misma; acto que va
conectado o no a un negocio juridico ‘'marco (para la predetermina-
cién del contenido de las futuras relaciones juridicas de utilizacién),
segin que exista o no posibilidad de uso privativo del soporte fisico
de la cosa publica (51).

b) Existencia de la cosa publica

El segundo momento decisivo es la situacién generada por el acto
de creacion, y consiste en la persistencia del deber determinado‘por
este acto en la correspondiente Administracién publica.

En esta fase surge una expectativa de obligaciéon a cargo de esta
Administracién de admitir la utilizacién de la cosa piblica (expecta-
tiva derivada de la concrecién parcial del supuesto previsto en la
norma reguladora de esta ultima y de su uso), con la que se corres-

(51) La relacién juridica en que consiste la cosa publica no se identifica con
la relacién juridica de utilizaciébn de ésta. En otro caso, con cada nueva utiliza-
cion habria de crearse una nueva cosa publica. Esta permanece invariable cual-
gquiera que sea la suerte que corran los usos privativos establecidos. La utiliza-
cién de la cosa publica supone tan so6lo el hacer uso de la situacion peculiar sur-
gida por razén del acto de creacién de la cosa publica. Vid. T. Maunz, op. cit.,
péaginas 224 in fine y 225.
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- ponde una expectativa (nunca un derecho perfecto) de derecho en
favor de los potenCIales usuarios al uso efectivo de dicha cosa pu-
blica.

c) Utilizacion de la cosa publica

El tercer momento principal es el de la constitucion de uné, rela-
cién juridica de utilizacién de la cosa publica; constitucion de la
que resulta- la existencia, la vida y la extincién de dicha relacién.

Dado que la relacién juridica de utilizacién no tiene por objeto
el establecimie_nto de una obligacién de un determinado hacer, antes
bien, implica ese hacer, eseé comportamiento, debe calificarse la rela-
cion de utilizacién como relacién de carédcter real. Este cardcter real
hace que de la relacién juridica de utilizacién dimanen para el usuario
acciones del mismo caracter, 1o que acerca esta construccién a la teo-
ria civil de las obligaciones reales.

La calificacion que queda hecha de la relacién ]urldwa de utili-
zacién tlene dos consecuencias importantes. En primer término, y en
caso de negaciéon del uso, no es posible remisiéon alguna —en con-
cepto de negocio causai—f a una relaciéon juridica de caracter obliga-
cional par‘a exigir el otorgamiento del uso. En segundo término, y de
quedar constituida la relacion de utilizacién, a los derechos y las
obligaciones. de ella dimanantes debe reconocérseles, a su vez, caracter
real.

La construccién de T. Maunz, asi expuesta en sus lineas maestras
constituye el esfuerzo de mayor profundidad y rigor hasta ahora
realizado cara al logro de una teoria general del dominio publico
‘estrictamente juridico-pablica o administrativa. La comprobacién ele-
mental sobre la que ese esfuerzo se asienta es la —comun ya en el
Derecho aleman— diferencia radical entre cosa en sentido juridico-
civil y cosa en sentido juridico-pablico. Cierto que el dominio publico
se aparece primarigmente como un objeto del Derecho, equiparable
a cualguier otra parte del mundo natural o extrajuridico. Pero, si
bien esa objetivacién conduce en Derecho civil al concepto de cosa
—concepto que alude a la posibilidad de una delimitacién real, iden-
tificada con la cualidad de apropiabilidad, llegdndose asi a la cosa
como sustancia—, no sucede lo mismo en Derecho administrativo.
Como sin vacilacién sostienen los autores alemanes (52), para el De-

(52) H. J. Worrr y O. Bacsor: Verwaltungsrecht 1, Ed. C H. Beck, Miinchen,
1974, 9.2 ed., p 485.
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recho publico es inservible el concept;o juridico-civil de cosa puesto
que en él los ob]etos no requieren el dato de la corporeidad (de ahi
que en Derecho administrativo el espacio aéreo, la electricidad, etcétera,
sean cosas, aun faltdndoles la mensurabilidad en términos de apro-
piabilidad). La razén estriba en que para este ultimo Derecho se trata
mas bien del aseguramiento y la garantia de funciones publicas y de
su objeto (cosa en sentido juridico-publico), procurandose a tal fin
una ‘exencién parcial de las cosas materiales del orden juridico-pri-
vado en ofro caso vigente, y su sumisién a un régimen -exorbitante o
especial de disfrute y disposicion. En definitiva, el objeto del Derecho
es ahora la funcién pablica misma, apareciendo las cosas en sentido
juridico-privado como “meros medios instrumentales para el cumpli-
miento de la misma.

Este punto absolutamente crucial de la diferenciacion entre cosas
en sentido juridico-civil y juridico-pablico revela la superioridad de
la teoria dualista- germano-occidental sobre la monista imperante en
Francia y entre nosotros. Tanto mas cuanto que, ademas, no precisa
negar la cosa .eh' sentido juridico-civil. Antes bien, la afirma, sélo
que sitha correctamente su posicién en el ambito del Derecho admi-
nistrativo: cuando dicha cosa pasa a quedar conectada con el interés
publico (en grado suficiente de intensidad), resulta colocada en una
situacién de instrumentalidad respecto a la funcién publica corres-
pondiente,b exigente de la modulacién de su trafico juridico. Esto su-
cede y se admite con normalidad en- otras instituciones (contratos,
actos, responsabilidad), por 1o que no existe razén para que no ocurra
también en el de las cosas o bienes. Consecuentemente, la dualista
no es incompatible con la afirmacién béasica de la tesis monista:
sobre las cosas o bienes (en particular los dominiales) recaen dere-
chos reales, incluso el de propiedad; ocurre tan sélo que, en el su-
puesto del dominio publico, dichos derechos guedan sometldos a un
régimen juridico-publico. :

La expuesta superioridad de la teoria dualista radica en que no
solo resuelve los supuéstos que soluciona adecuadamente la monista,
sino también aguellos para los que ésta no tiene respuesta. Mas aun,
explica satlsfactonamente los casos verdaderamente limites, como
los siguientes:

— Las llamadas pseudoexpropiaciones de bienes dominiales, difi-
cilmente encuadrables en la construcciéon monista. Desde la nueva
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perspectiva desaparece . toda dificultad, al ser claro que en tales .
supuestos no existe contradiccion entre un interés publico (cosa pu-
blica) y una propiedad (cosa juridico-civil), sino mas bien colisién
- entre los intereses incorporados a dos funciones plablicas, que ha de
resolverse como tal conflicto -entre intereses publicos. Es el caso pre-
visto en los articulos 45 a 498, ambos . inclusive, del Reglamento de
Montes aprobado por Decreto 485/1962, de 22 de febrero, por mas
que en el mismo se hable de expropiacion, dada la singularidad de los
montes publicos y, en concreto, de los catalogados. '
Resuelta la colisién entre intereses publicos dando primacia a uno
de ellos, el bien (la cosa) dominial sigue la suerte correspondiente (se
producird o no cambio en su titularidad en funcién de si el interés
predominante estd o no asignado a Administracién distinta, quedan-
do claro que lo que hay es, en definitiva, una mutacién dominial com-
pleja). Queda acreditada, asi, la condicion puramente instrumental
del bien ‘o cosa en sentido juridico-privado, que es unicamente el
soporte fisico del régimen dominial. ;
» — Las subrogaciones reales en el supuesto de alteracién de la con- -
. figuracion de los bienes dominiales,’ como la previéta en el articulo 47.3
del Reglamento de Gestién Urbanistica de la vigente Ley del Suelo.
De nuevo aqui se pone de evidencia la instrumentalidad de la cosa
en sentido juridico-civil y de su titularidad. » :
La prueba definitiva de cuanto se viene diciendo la suministra el
propio Derecho positivo, por cuanto responde desde luego a la con-
sideracion del dominio phblico, como técnica justificativa de una
intervencién mas intensa del poder publico administrativo, justifica-
da en la necesidad de asegurar el efectivo cumplimiento —en térmi-
nos instrumentales— por las cosas o los bienes (en sentido juridico-
civil} precisos de un fin (uso o servicio) publico querido por el De-
recho. En efecto:

a) Si el aseguramiento de la servicialidad de las cosas o los
bienes a ese fin publico puede producirse sin necesidad del sacrificio
de su situacién en el ti'éficé’juridico-privado, basta —conforme al or-
"~ denamiento en vigor, y segun acredita el articulo 33.2 de la Consti-
tucién y numerosa legislacion ordinaria (la urbanistica, la de costas,
la de carreteras, etc), bien. con la delimitacién juridico-pablica del
contenido de los derechos reales, bién con la hmltaclon del mismo o
la imposicién de servidumbres.
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b) En otro caso, es d_ecir, en el de insuficiencia de las técnicas
anteriores, por la ineludible necesidad de una més intima conexién de
las cosas o bienes con el fin publico (conexién incompatible con la
pervivencia de la disponibilidad de dichos bienes por un particular],
el titulo que representa el dominio publico justifica una mayor in-
tervencién publica hasta el grado de la total exclusion de la propiedad
privada. Ahora bien, esta exclusién no es siempre y en todos los
casos necesaria, como demuestran sin mas los regimenes juridicos
de las minas y las aguas. De ahi precisamente la gradacién o escala
_de la dominialidad, admitida desde su formulacion por L. Ducurr (53).

En resolucién, pues, cabe afirmar que el dominio pablico es,
simultaneamente:

— Una técnica de atribucién de titulos causales de intervencién
del poder publico administrativo.

— Un régimen juridico exorbitante para la exencion (en lo nece-
sario) del orden juridico-civil ordinario, a fin de proteger la funcion
publica correspondiente;. régimen juridico que afecta a las cosas o
los bienes en sentido juridico-civil instrumgntalmente precisos como
soporte del ejercicio de la funcién publica. La razén de la indicada ‘
* exencion radica exclusivamente en la indispensable extraccién de
dichas cosas del trafico juridico ordinario o comun.

Inmediatamente ha de precisarse, sin embargo, que, sin perjuiciol
de que la tesis dualista deba considerarse la correcta (y la Gnica que
permite una teoria general juridico-puiblica del demanio coherente) en
punto' a la naturaleza juridica del dominio pablico, no parece posible
afirmar lo mismo por lo que hace a la construccién del ensamblaje
entre cosa en sentido juridico-privado y cosa publica. Esa construp-
cién se realiza en Alemania a través de la figura del gravamen de la
primera con una servidumbre juridico-pablica; servidumbre que,
conforme a H. J. Parier (54), tiene por contenido las necesarias facul-
tades de utilizaciéon o aprovechamiento de la cosa y obligaciones de
mantenimiento o conservacion de la misma, de un lado, y por efecto,
de otro, el desplazamiento (la coinpresién) de las facultades domi-
nicales del orden civil por las juridico-piblicas antes aludidas.

(53) L. Ducuir: Traité de droit constitutionnel, 3.2 ed., tomo III, pp. 34 ¥y
siguientes. _
(54) H. J. Parier, op. cit., véase nota 32.
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Esta construccién parece, desde luego, sobremanera alambicada v,
ademas, contradictoria con la propia tesis dualista, pues la inciden-
cia que sobre las cosas juridico-civiles representa la cosa publica debe
logicamente montarse con técnicas juridico-pﬁblicas ¥ no juridico-
privadas. ’

A nuestro juicio, la explicacién es mucho mas sencilla. El eslabon
constructivo que se busca no es otro que el de la técnica estatutaria,
ya plenamente admitida. en el ambito del Derecho urbanistico. Por
virtud del régimen dominial, las cosas en sentido juridico-civil quédan
sujetas al mismo en términos de su estatuto legal propio, que despla-
za al ordinario o comun. Ocurre que esa sujecién, cuando se produce
respecto de bienes atn en el trafico juridico-privado, supone una. tal
incidencia sobre el derecho de propiedad (respecto al estatuto comun
del mismo), que rompe el contenido esencial de este derecho, lesiona
o sacrifica y no modula el dominio privado sobre los bienes; es decir,
no representa su delimitacion, sino su limitacion drastica y, en su
caso, su sacrificio estricto. Quiere decirse que para la efectividad del
estatuto de la dominialidad, para su real implantacién respecto de
_determinadas cosas o bienes sera precisa en tales supuestos la altera-
cién de la titularidad subjetiva de dichos bienes, puesto que el particu-
lar no tiene el deber juridico de soportar tan radical cambio de esta-
tuto; alteracién gque supone la exprop‘i,aéién total o parcial.

Se llega asi, finalmente, a la utilidad de la construccidn de
T. Maunz para la dogmatizacién juridico-publica del dominio publico.
.La cosa puablica no es sino la relacién juridica especifica, constituida
por el ordenamiento juridico, consistente en un. deber de la Adminis-
tracién puablica de establecer y mantener en determinadas condicio-
nes una precisa prestacion (funcidén publical; prestacion cuya reali-
zacién requiere, entre otros extremos, un soporte fisico, una cosa o
un bien en sentido juridico-privado (que tiene la condicion de simple
medio con relacién al fin. puablico involucrado), que —en virtud de
su conexién con este ultimo y la correspondiente funcién piblica—
quedd, sustraido al orden juridico-privado ordinario de los bienes (pu-
diendo decirse que éste queda en suspenso en fanto subsista dicha
conexion) y sujeto al régimen juridico regulador de la funcién publica
de que se trata (lo que no obsta a la existencia, ademas, de un régi-
men generall juridico-ptblico de los bienes en esta situacién, asimismo
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é,plicable y -justificado en la necesidad de aseguraf un sistema YUnico
de conexién del bien con el fin publico, como hoy determina, desde
luego, el articulo 132.1 de la Constitucion).

IV. LA AFECTACION COMO PIEZA CLAVE DEL DOMINIO PUBLICO

El mecanismo especifico por virtud del cﬁal la cosa en sentido
juridico-civil pasa a quedar sujeta al estatuto o régimen juridico-pa-
blico propio de la dominialidad es la afectacion. De ahi que, como
pone de relieve la magistral construccion de T. Maunz y es observa-
cién comun en nuestra propia doctrina (55), esta figura debe consi-
derarse clave en la teoria general del dominio publico.

La afectacion es, en efecto, la consecratio, dicatio o publicatio ro-
manas, €l instrumento que determina el momento y aségura el maint.e'-
nimiento de la real conexién de todas y cada una de las concretas y
especificas. cosas en sentido juridico-civil a un determinado destino
publico, para cuya salvaguardia tiene lugar precisamente la aplica-
cién del estatuto dominial. Es una especie de la categoria juridica de
la vinculacion, elaborada fundamentalmente en el Derecho italiano y
entre nosotros por M. BassoLs Coma y R. GOMEz-FERRER (56).

La vinculacién no es una institucion nueva, sino de gran tradicion
historica. Segtin G. pe AzcAraTe (57), su esencia consistia, histérica-
mente, en «inmovilizar la propiedad sacandola de la libre circula-
cién y determinando para ella una sucesidn fija y permanente». Apa-
recen ya en esta caracterizacion las dos notas de la inalienabilidad
y el orden de sucesién prefijado. Aunque la evidente incompatibilidad
de la institucién con los postulados liberales determind su practica
desaparicion en la legislacion civil, debe sefialarse que su presencia
ha continuado sin solucién alguna en el Derecho administrativo (asi,
en la legislacién de fomento de la construccion: Decreto-ley de 10 de
octubre de 1924 sobre casas baratas, la Ley de 19 de abril de' 1939, el

(55) La afectacidn es una figura central (E. Gmcm pe ENTERRIA), medular (F. GA--
mrripo FaLra) o, en todo caso, basica (J. L. ViirAr Paussi, M. Cravero, M. BALLsg,
Sincuez. BLanco). Véase cita de estas opiniones y por todos M. Siwcmez Branco. La
afectacion de bienes al dominio publico, Sevilla, Inst, Garcia Oviedo, 1979, 403 pp.

(56) M. Bassors Coma v R. GOumez Ferrer y Morant: La vinculacién de la pro-
piedad privada por planes y actos administrativos, Ed. 1IEA, Madnd 1978, pp. 51
y siguientes.

. (57 G. pe AzcirarE: Ensayoc sobre la historia del derecho de propiedad 'y su
estado actual en Europa, tomo I, Madrid, 1880, p. 220; cit. por M. BassoLs ¥
R. GOMEZ-FERRER, Op. Cit., p. 54, . :
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Decreto de 31 de marzo de 1944; la legislacion actual sobre viviendas
de interés social y de proteccion oficial, que emplea la figura equiva-
lente de la calificacion). Hoy, en efecto, es usual en dicho Derecho la
técnica de la calificacién y la descalificacién: el caso més caracteris-
tico es el de la legislacion urbanistica (los articulos 58.1 y 87.1 de la
vigente Ley del Suelo utilizan la expresién «calificacién urbanistica»
para significar la vinculacion del suelo a un determinado estatuto del
derecho de propiedad).

Como categoria juridiéa actual, la vinculacién puede conceptuar-
se de instrumento de sujecién o sumisién de una cosa o un bien a un
determinado régimen' juridico con vistas a un preciso fin. Es, en de-
finitiva, la técnica para asegurar un status subjetionis. Y la afecta-
cidn no es, a su vez, mas que una especie de esa categoria, consistente
en la destinacion de un bien a un uso o servicio publicos (expresan-

~ do, asi, el elemento- teleol6gico del dominio publico), en términos

—como ha seflalado G. Ario (58)— de vinculacién real. Por ello

‘mismo, es la figura caracterizadora en ultimo término de este domi-

nio. En este sentido H. J. Parier (59) sostiene que la funcién general o

colectiva y la puesta ‘en uso o en servicio publicos de un bien no
hacen de éste por si solas parte del dominio publico, pues hace falta

"¢l establecimiento de un status juridico-publico para dicho bien (es-
tablecimiento comtinmente denominado Wldmwng) sea por ley, sea

por costumbre o acto administrativo. ,

» En definitiva, la afectacién expresa la imperatividad de la suje-

~ ¢i6én del bien a un destino pablico; sujecién al servicio de cuya efec-

tividad esta el correspondiente régimen juridico exorbitante. Este ré-
gimen puede y debe ser unico para todos los bienes, no obstante la
heterogeneldad de éstos y también de los regimenes proplos de las
funciones publicas a las que los mismos deben servir de soporte;

esta es, desde luego, la solucion tradicional en nuestro Derecho, y

que nuestra Constitucién, en su articulo 132, ha venido a consagrar.

De ahi que sea el criterio definitorio del dominio publico, pues unifica

esta institucién, no obstante la heterogeneidad de los titulares, de los

bienes y de los destinos. Del régimen juridico exorbitante, que —a

su vez— también es heterogéneo, lo Unico comun es precisamente

su misma exorbitancia, la inaplicacién del régimen comun de los

(58) G. AmiNo Ormiz: La afectacion de bienesr al servicio publico, Ed. ENAP,
Madrid, 1973, p. 42
(59) H. J. Papier, op. cit., p. 17.

2419



LUCIANO PAREJO ALFONSO

bienes que comporta. Dada la instrumentalidad del bien concreto
respecto de la funcién publica correspondiente, a dicho bien son de’
aplicacién las prerrogativas inherentes a esta ultima.

Desde otro punto de vista, la afectacién es una decisién del poder
publico, el ejercicio de una potestad, cuya consecuencia es la inclusién
de determinados bienes en una categoria legal y la légica aplicacién
del régimen juridico propio de ésta. Desde esta perspectiva, la com-
petencia para dicha decision es objeto de distribucién en funcién
de su importancia:

— En algun caso, es adoptada directamente por la -Constitucion
(articulo 132.2). :

~— Para otros supuestos, normalmente para la llamada por J. L. Vi1-
LLAR Parasi afectaciéon genérica (la del dominio natural), la decisi6én
se refiere al legislador. Asi la remisién a la ley que realiza el articulo
132.2 del texto constitucional. o

— En el resto de los supuestos, la competencia queda atribuida a
la Administracién publica en aplicacién de la ley. Aunque la afecta-
ci6én se materialice por simple acto administrativo, éste tiene efectos
generales por cuanto supone la clasificacion juridica del bien corres-
pondiente.

Atendiendo a la formalizacién de la afectacién, ésta puede ser ex-
presa (como prevén los articulos 116.1 de la Ley del Patrimonio del
Estado v 8.1 v 2 del Reglamento de Bienss de las Corporaciones Loca-
les), tacita o implicita (forma contemplada en los articulos 92 y 118
de la Ley del Patrimonio del Estado y 8.3 del Reglamento de Bienes de
las Cofporaciones Locales) o presunta (contemplada por el articulo
8.4 de este-tltimo Reglamento). '

Como es obvio, si la afectacion supone una vinculacion, la desafec-
tacién (60) implica una desvinculacién, como resulta desde luego de
los articulos 341 del Codigo civil, 1.1 de la Ley del Patrimonio del
Estado v 5 y 85 del Reglamento de Bienes de las Corporacioﬁes Lo-
cales. Se trata de figuras simétricas, por lo que la desafectacién esta
sujeta al principio del contrarius actus y puede ser en su caso, logica-
mente, expresa, tacita o presunta, con la sola particularidad del llama- .
do dominio publico natural (en el que cabe la desafectacién por simple
degradacién o desnaturalizacién, lo que no constituye propiamente

(60) En este sentido, con precisiones sobre la doctrina mayoritaria, J. M. Sara
Arquer: La desafectacion de los bienes de dominio publico, Ed. INAP, Madrid,
1980, pp. 13 a 20.

v
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una excepcion, pues sucedé Unicamente que —en realidad— el bien
correspondiente deja de ser subsumible en la clasificacion legal).

Para finalizar esta breve caracterizacién de la afectacién, baste
decir que entre el inicio y el cese de la misma tienen lugar los feno-
menos de mutacién demanial, que no son otra cosa que cambios en el
estatuto especifico al que esta sujeto el bien de que se trate por razén
del fin publico tomado en consideracion, pero sin solucién de-conti-
nuidad en la afeccién de dicho bien por el titulo de intervencién
.publica en que consiste la cosa o dominio puablicos. La mutacién puede
revestir las siguientes ‘formas:

a) Cambio de suietos, que st da en los supuestos de alteracién
de términos municipales y fusién de municipios, péro también en los
de alteracion de la distribucién de competencias (el caso prototipico
- hoy es el de la descentralizacién autonémica).

En esta hipdtesis se da sencillamente un fendémeno de sucesién de
sujetos piblicos, como con toda correccién ha venido a sefialar la
Sentencia del Tribunal Constitucional ntimero 58/1982, de 27 de julio
(«BOE» num. 197, del 18 de agosto de 1982), al sostener la constitu-
cionalidad de la ley catalana reguladora del patrimonio de la Gene-
ralidad, impugnada por el Gobierno de la Nacidn, en punto a la pre-
vision por la misma de la desafectacion v la mutacién dominial de
bienes de este caracter transferidos por el Estado. La Sentencia se-

- fiala, en efecto, que:

«En el caso de las transferencias del Estado a la Ge- '
neralidad, éstas se producen, por el contrario, como con-
secuencia del traspaso del servicio a los que los bienes
{que de otra forma no hubieran podido ser cedidos sin’
una previa desafectacion) estaban afectados. No se trata,
por tanto, en rigor, de una cesion, sino de una sucesitn
parcial en el ejercicio de las funciones publicas entre
dos entes de esta naturaleza. Las Comunidades Autdno-
mas no son entes preexistentes a los que el Estado ceda
bienes propios, sino entes de nueva creacién que soélo
alcanzan existencia real en la medida en que el Estado
se reestructura sustrayendo a sus instituciones centrales
parte de sus competencias para atribuirlas a estos entes
territoriales y les transfiere, con ellas, 1os medios perso-
nales y reales necesarios para ejercerlas. El Estado, como
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conjunto de las instituciones centrales, pierde las facul-
tades que las Comunidades Auténomas ganan y las trans-
fetfen'cias de recursos de todo género, y en concreto, de
bienes inmuebles de aquél a éstas no es, en consecuencia,
producto de una cesion, sino, como antes decimos, conse-
cuencia obligada de una sucesion.»

Debe resaltarse cémo esta Sentencia afirma la accesoriedad de los
" bienes dominiales respecto de las competencias o facultades publicas,

en términos de relacién de médios'aﬁnes, de modo que los primeros
siguen la suerte de los segundos.

Esta forma de mutacién vuelve a acreditar la correccién de la tesis
dualista: lo principal es la funcién publica y no el soporte gue a la
misma presta la cosa en sentido juridico-civil (y el derecho que se os-
tente sobre la misma). Transferida la funcién, el bien que la sirve y
la titularidad del derecho sobre la misma siguen la suerte _de'la trans-
ferencia. La relaciéon de instrumentalidad que une la cosa publica y la
cosa en sentido juridico-civil hacen de ésta algo accesorio respecto de
la primera. ' )

b) La pseudoexpropiacion o colisién de dos:-o mas intereses pu-
blicos exigentes de afectaciones diversas e, incluso, contrapuestas; su-
puesto al que ya nos hemos referido. Aqui no hay verdadera expropia-
cion en el sentido del articulo 1.° de la Ley de Expropiacién Forzosa,
sino tan s6lo mutacién dominial por cambio de afectacién (inducida
por la prevalencia de ung funcién publica sobre otral.

¢) La imposicion de afectaciones secundarias, posible por la com-
patibilidad del servicio por el bien, en calidad de soporte fisico, a dos
o mas fines (y, por tanto, funciones) publicos; supuesto de mutacién
que contribuye igualmente a corroborar la construccion aqui sostemda
y esbozada en sus lineas fundamentales.
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