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D A . i
el sistema constitucional espafiol surgen un

conjunto de unidades politicas!, de entes piblicos

dotados de autonomia Y que se integran dentro de 1la

conceptuacién pluridimensional de la Administracién

Piblica.

De esta integracién de 1los entes que

(1) Vid. ORTEGA ALVAREZ, Luis. "Los principios
congt1?uc1onales sobre el régimen local y su
aplicacién a las competencias locales". RAF, n% 117,
1988, pgs. 157 y 182, donde afirma que los Eates
locales no sélo gozan de autonomia administrativa,
sino también politica: " La conjuncién de la
autonomia con el pluralismo politico hace que el
ente local pueda expresar su propia orientacién
politica en los asuntos de su competencia. Es decir,
de la propia Constitucién se extrae que la autonomia
local no es una mera autonomia administrativa, sino
que, dentro de su dmbito, podemos afirmar con yARTIN
MATEO, LEGUINA, PAREJO, entre otros, que también es
autonomia politica, o, como sefiala GIANNINI,
contiene la facultad de indirizzo politico.

Esta conclusién se apoya esencialmente en la
atribucién a los Ayuntamientos por el articulo 140
CE de un gobierno ¥y administrac%éq representativos y
democraticos, lo que debe permitir la expresién de
las distintas opciones politicas que conqyrran il
gobierno municipal”. Y continua_F§1rmando,it'tra:nt:
implantacidn del Estado democratico, politicam .
descentralizado, detrés de cada coppetenglatprggs
local no hay un mero reparto funglonal e tareas,

: der politico que debe ser
sino un reparto de po P

respetado”.




- . e
onstituyen 1a Administracién

local dentro del
general concepto de Administracién Pibiica?, de

cuya

En el.mismo sentido se®manifiesta SOSA
?ﬁiNﬁﬁ, Francisco. "Los principios del nuevo régimen
: al", en e} }1pro colectivo Tratado de Derecho
T??Tcﬁaglﬂidl€lqldo por MUNOZ MACHADO, SaHEIEEET

drid, Civitas, 1988, pg. 106: "La pretendida
separabl}%dad de lo politico y lo administrativo en
la gestion piblica resulta no sélo imposible de
rgallzar en la mayoria de los casos, sino
dlsconforqe con la Constitucidén, tanto en su letra
al referirse a la autonomia de municipios y
provincias se alude no sélo a su "administraciém",
sino también a su "gobierno") como en su espiritau
(al establecerse la composicién de las Corporaciones
Locales mediante sufragio universal, igual, libre,
directo y secreto, se esti. onstituyendo auténticos
gobiernos representativos, algo demasiado importante
como para no realizar otras funcione- que las
simplemente administrativas)."

vid. SOSA WAGNER, Francisco. "La Autonomia
Local", en el libro colectivo Estudios sobre la
Constitucién Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria. Madrid, Civitas, 1991, T. IV,
pg. 3211 en donde vuelve a afirmar que " sin
desconocer ni minusvalorar el distinto gradg de la
autonomia local y de la autonomia comunitaria, hay
que convenir que aquélla no puede quedar reduc1d§ al
componente administrativo, de la forma'queziifa
tampoco queda reducida al copponen@e politxp?.h . os
componentes (bien gue con lntenSLdédes dlatls a:é
pueden existir en sendas autonomias v dgq eios
existen justo en la medida en queldeVLenen‘?meen
constitutivos de lcs respectivos intereses.

: fiesta también SANCHEZ MORON,

Asi lo man: . MORC
Miguel. La autonomia Local. Antecedentes histdéricos




naturaleza participan,

nacen dos aspectos

fund
amentales a resaltar en orden al andlisis e

ldentificacién del objeto de nuestro estudio, y que

politica de la autonomia local, en c

también a través de ella se realiz; la di:ii?;h;ygﬁ
vertical del poder (politico) a que el Tribunal
Congt1tuc1ona1 alude, tiene como consecuencia, en un
réglmgp democratico, que los representantes locales,
lqs miembros de los 6rganos de gobierno locales,
tienen la facultad de adaptar su accién a las
directrices politicas que ellos mismos se fijen, de
acuerdo con las prescripciones del ordenamiento
juridico y con plena responsabilidad politica ante
el electorado. Por utilizar de nuevo lcs conceptos
elaborados por la doctrina italiana, es inherente a
la autonomia local la capacidad de direccién
(indirizzo) politico-administrativa de sus
titulares, en el ejercicio de las competencias
propias de los entes locales.”

Frente a este reconocimiento de la autonomia
no sélo administrativa sino también politica en
favor de los entes locales, la STC 4/1981 de 2 de
febrero afirma que "la autonomia de las Comunidades
Auténomas es cualitativamente superior por Qolitlca

incorpora potestades legislativas Y
las de los entes locales, que es
o administrativa®; afirmacién ésta que aparece
iZ%terada en el Fundamento Tercero de la STC 32!1281
de 28 de Julio (B.O.E 13 de Agosto de 1981): La
Constitucién prefigura, como antes Qecgamos, :::
distribucidn vertical del poder pUbllco.ftnte
entidades de distinto nivel que son fundam.enta.gades
el Estado, titular de la soberania; las Comugitica
Auténomas, caracterizadas por su autonomia p:onomia;
la. rovincias Y municipios, dotadas de au

administrativa de distinto ambitc."

vid. también nota 2.

20




y

En i
Primer lugar, de acuerdo con la cobertura

que la

Constitucién Espaifiola proporciona, ha de

de . .
stacarse el reconocimiento Y atribucién de

égr)nirsl?z?;mt\:gm PASTOR, J.A. Fundamentos de Derecho
e e ativo I. Madrid, Ed. Centro de Estudios
" eces, 1988, pg. 1134, afirma al respecto:

Estudiar las Agmlnistraciones locales en el marco
de  una exposicidén general sobre el Derecho
administzativo supone, prima facie, considerar a
éstas como personas juridico-administrativas; esto
es, eXClu51va@ente como Administraciones piblicas.
Esta perspectiva, tradicional en nuestra enseiianza
universitaria, debe ser precisada.

En efecto, las entidades locales son, en primer
lugar, Administracién piblica: municipios ¥y
provincias son organizaciones cuya funcién
primordiil radica en la gestién de ciertos servicios
piblicos de interés para las comunidades urbanas.
Por su condicién de Administraciones piiblicas, toda
su organizacién y actividad estad sujeta al Derecho
Administrativo (o, en algunos casos, al Derecho
privado; pero no es este el problema al que
aludimos), y sus actos sometidos a la
fiscalizacién de la jurisdiccién contencloso-
administrativa. .

Sin embargo, esta imagen de las entidades
locales quedaria incompleta si no se contemplara
sobre el teldn de fondo que copstl}uye el carécter
politico, auténticamente cons?1tuc10nal, que f;?h:;
corporaciones poseen. El ya C}tado articulo ¥
pone de relieve como las ent}dad?s locales sgn
base de la organizacién terrltqylpl del Es;a f Y,
_por tanto, estructuras politicas capita 35;
constituidas sobre base representative ¥y apoyaca
en un principio democratico de eleccion”.




e : ; o
Personalidad Juridica, la cual posibilita 1
a la

trafi juridi i
1Co juridico. Este indudable reconocimiento de

1.

Y por tanto, capaces de generar relaciones juridicas
de diverso grado, mantiene una inevitable conexién
con el privilegio de autotutela administrativa3

- todo ello como contrapunto a su cardcter servicial
Yy a la sujeccién gue ha de mantener a las reglas y

principios que la Constitucién Espafiola,

(3) Conviene tener en cuenta las consideraciones que
en esta materia sostienen GARCIA DE ENTERRIA, Eduar-
do, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds-Ramén. Curso de
Derecho Administrativo. k impresién de 3 ed. Madrid,
Ed. Civitas, 1988, vol I. pg. 475-476.:

" La autotutela conservativa protege una situa-
cién dada, resiste a la pretensién de un tercero de
altear dicha situacién, propugna, por tanto, una
omisién. Por el contrario, la tutela activa o agre-
siva, tiene por contenido una conducta positiva y
pro resultado una mutacién en el actual estado de
cosas, aungque actie en proteccién de una situacién
previa. :
La autotutela de la Administracién se extiende
a ambos aspectos. Ejemplo de la autotutela conserva-
tiva es el interdictum proprium, la proteccién de
sus situaciones posesorias por yedio de coaccion
propia que deshace las perturbaciones que a dichas
situaciones ocasiona un tercero , restableciendo la

posesién (...)"- ; . .
id. CIA DE ENTERRIA Eduardo. "La forma
e s 'de autotutela de la

cién histérica del principio : la -
Administracién®, en Homenaje a Rubio Sacristan, n

128, 1974, de wMoneda y Crédito".
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invulne
nerable en esta materia, mantiene?-

En segundo 1lugar, por toda su

tra i juridi
nscendencia juridica Y en cuanto que su pon
(=]

i it
a derogacién de uno de los, hasta 1978 + Principios

basicos, también aplicables a la Administracién

Local, como lo fue el de tutela administrativa, ha

Vid. también FUERTES SUAREZ, José i imi

'TE , José Luis. "Limites a
la Auyotutela Administrativa", en el libro colectivo
Estudios sobre la Constitucién Espalola. Homenaje al

; Madrid
Civitas, 1991, T. III, pgs. 2483 a 2491. :

(4).SANTAMARIA PASTOR, J.A., Fundamentos de Derecho
Administrativo I .Op. cit., pg. 213 y 215.

Utiliza el mismo sentido, en torno a la
autotutela administrativa, que aqui nos interesa:

"La Administracién no precisa de la
colaboracién judicial para hacer declaraciones de
derechos que alteren per se las situaciones
juridicas o estados posesorios (tutela declarativa),
ni para ejecutar coactivamente tales declaraciones
(tutela ejecutiva):-la autotutela supone que, por
regla general, puede realizar por si misma uno Yy
otro tipo de actividades. Dos son, pues, las
manifestaciones fundamentales de la autotutela:

- En primer lugar, la autotutela declarativa o

decisoria, consistente, como ya se expreso, en la

potestad de la Administraciones de emitir

declaraciones ©O decisiones capaces por Si misma de

modificar o extinguir situaciones juridicas

subjetivas, sin el concurso de los'oyganos
:udiciales y con 1 :a del consentimiento O
golaboracién j destinatario de

aquellas.(.--)




de re s
saltarse su contrapuesto, la autonomia reco-

nocida a las Entidades que la integran: Autonomia

que hace posible la toma de decisiones y la puesta

en j
marcha de un conjunto de competencias, actuables

de forma independiente -aunque no por ello, de

manera inconexa ni aislada-.

Ambos aspectos, el principio de autotutela
y autonomia, cuya funcionalidad practica no es otra
que la de servir de fundamento y punto de parti&a de
la descripcion y estudio del régimen general de
bienes, poseen por si mismo un significado
implicito, capaz de explicar y dar coherencia al
régimen juridico, integramente administrativo, del
sistema. Significado éste que conviene aclarar Yy
matizar bajo la atenta mirada del principio de
legalidad con la formulacién y fijacién de sus

soportes conceptuales basicos.

. tutela ejecutiva,

- Y, en segundo lujar, la auto la 1

cons{stente 1n la potestad de latAd?Lnlssr:ﬁ;;;ig:
acti j r) su

var a la practica (ejecuta

éé:;siones, 1legando incluso, al e@plegeﬁesﬁz

coaccién en el caso de rqsxstenCLa .

destinatarios, e igualmente sin tener qu‘eie 1

para ello con 1la intervenclon

rribunales.(.-)"




p -
ara todo ello conviene tener en cuenta

)
los antecedentes

histéricos de partida, los datos

constitucionales propios y los rasgos basicos sobre
los que descansa todo el entramado de potestades y
técnicas sobre las que se articula todo el régimen

juridico del dominio piblico y privado de las

Entidades Locales.

No obstante, y pese a su importancia y
complejidad, nosotros vamos a basarnos en los
principios de autonomia y autotutela administrativa,
como ya se ha indicado, a modo de mera indicacién
superficial que nos sirva para explicar de manera

unitaria el objeto central de nuestro estudio.

En definitiva, autotutela administrativa y
autonomia local constituyen los pilares bésicos del
régimen juridico aplicable tanto al dominio piblico
como a los bienes patrimoniales en la esfera local,

de tal manera que la comprensién de ambos tipos de

bienes de titularidad piblica no puede entenderse

- o . 1 a
rectamente sino a traves del acercamiento previo

i i6n
ambos principios que hacen posible la reconstruccl

¢ i 1
de su teoria qeneral, tanto desde la perspectlva de

&
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derecho de Propiedad, como de 1la utilizacidén de

potestades administrativas, como son las de

deslinde,

investigacién y recuperacién de oficio en

los que va a centrarse el Presente estudio.




I.LA POSICION JURIDICA DE LAS

ENTIDADES LOCALES: EL

RECONOCIMIENTO DE POTESTADES ADMINTISTRATIVAS. EL

PRIVILEGIO DE AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA.

La atribucién, y en su caso, el
reconocimiento de la titularidad de potestades
administrativas a las Entidades Locales, primero, de
forma genérica, despnés, con especial referencia al
régimen de bienes, cualifica su posicién juridica
dentro del régimen unitario de la Administracién
Piblica, para lo cual, ha de atenderse al criterio
de los fines a cumplir por los entes que la
integran.

Esta primera asercidn condensa en si misma
una serie de consecuencias juridicas que sirven para
levantar toda la construccién -configuradora del
régimen de los bienes de las Entidades Locales. De
entre estas consecuencias, cabe destacarse, como
afirmacién basica, que el conjunto de privilegios

” . . rd a
que presiden dicho régimen no constituye mas que un

i 5
manifestacién concreta del principio de autotutel

administrativas-

este enunciado genérico

*

Ahora bien, bajo
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Pueden diferenciarse

dos i
S aspectos diversos dentro

' . S C. e
co ect UO (o] (o] 0 - LA |

PAR i
Jurﬁi?:ﬁifonsp' Lucxano: Derecho Admiristrativo. L
P encia del Tribunal Supremo. Madrid,.BEQ

Centro ee ﬁftugiqs Ramon Areces, 1989, pg. 494. :
El régimen juridico particular de los

bienes de domini Sh4
1o piblico comprend :
dcni - e un
técnicas o reglas especiales ool Jante. e

) As para su proteccién
la Administracién ha de actuar obligatoriaméng:?

Dichas reglas constituyen manifestaciones concretas
lel. poder general de autotutela d -
Administracién, que se ejerce agui . d g
1modalidades, de tutela declarati & oSy
£ ut arativa y conservativa.

L a) El ejercicio de la autotutela declarativa,

primer lugar, trae causa del hecho de que 1la
roteccién del dominio piblico requiere, ante todo,
la exacta determinacién de los bienes que incluye:
estc es, la previa investigacién y constancia
documental de su existencia y titularidad, y el
pasterior deslinde, como acto necesario para su
d:limitacién fisica.

b) Por su parte, junto a la autotutela
declarativa, las Administraciones piblicas ejercen
la autotutela conservativa para proteger la
situacién de los bienes, evitando que tal situacién
cea alterada. Ejemplo tipico de esta modalidad de
tutotutela es la recuneracién por la propia
lJdministracién de la posesién de los bienes
<lemaniales que haya sido perturbada o de la que haya
3ido despojada; potestad esta conocida con la
denominacién de interdictum proprium. Como tal
interdicto, permite a la Administracién proteger sus
bienes sin necesidad de acudir a la via Jud101§1:
esto es, sjercitando directamente su poder coactivo
(articulo 108 LPA). No se trata de una facultad
discrecional, sino de un deber. A su vez, frente a
la accién de la Administraciéq que crea o rgnuevi
estados posesorios “no se admitiran interdictos

articulo 103 LPA)." e i
; vid. AGUIRREAZKUENAGA, Ifiaki. La coaccion

administrativa directa. Madrid, Civitas, 19230.
administrativa €22===%
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1) De u
A i :
a parte, la derivacicén que encuentra

€n un conj s 11
njunto de calificativos que integran y

i l n r

exorbi
itante, tanto sean éstos demaniales o

patrimoniales, con las salvedades que mis adelante
veremos en el estudio concreto de las potestades que

inte« : i
jran ambos regimenes, como son las de deslinde,
L ]

investigacién y recuperacién de oficio de los bienes

&

de titularidad piblica®/7.

Con ello, lo que quiere ponerse de manifiesto

(6) Vid. Supra Parte Tercera.Cap. IV, V, VI y VII.

(7} PARADA VAZQUEZ, José Ramén. Derecho
Administrativo. (Bienes piblicos y Urbanismo).
Madrid, Ed. Marcial Pons., 1989, pg. 24. Entiende al
respecto:

“Como se ha dicho, el régimen juridico badsico de
los bienes de la Administracién, aplicable, por
tanto, a los modestamente llamados bienes de dominio
privado o patrimoniales, comporta un régimen
exorbitante de proteccidén que nada tiene que ver con
las potestades de cualquier particu{ar.sobre sus
bienes. Un régimen pidblico, por consiguiente, que
sin llegar a la plenitud de medios de protgpc1§n que
al régimen de dominio pidblico comporta, impide en
todo caso asimilar pura y simplemente la naturaleza

de esta propiedad administrativa a la
civil.




es i
que el ordenamiento juridico,

atendiendo a un
criteri jeti
© puramente subjetivo, como es 1la cualidad

piblica de su titular, la Administracién Piblica,

unifica en parte, bajo un mismo tratamiento, los
dos regimenes que corresponden a ambos tipos de
bienes, ya recaiga dicha titularidad sobre un bien

demanial o patrimonial.

De ahi que, lejos de pretender un andlisis
individualizado de cada una de las potestades
administrativas cue integran este pretendido
tratamiento unitariv por el ordenamicaio juridico,
se intenta aqui un estudio conjunto y paralelo de
las mismas, distinguiendo cada una de ellas segin el
objeto sobre el que éstas recaigan, el dominio

piblico o privado, y asi, con independencia de la

- G ) e G - -

Fste régime. ex rbitante esta4 caracterizado por
la autotutela ae la Administracién  sobre sus
bienes, configurada como por las fgcultades de
deslinde, potestad de recuperacién directa de los
bienes o interdicto propio., desahpc1§
administrativo, y produccién de titulos de Rropx:da
con acceso directo al Registro de la Propledal,zg
que incluye, ademas, o?r§s'reg1as de natprz;ios
interna y organizativa lelgldas a los funinL e
como la confeccién de inventarios y catalog

fiasl®s




situacié ici ivilegqi
lon posicional Privilegiada de su titular en

& ) g
1 ordenamientc Juridico, determinar 1la
funcionalidad piblica del bien como elemento

justific

ativo de la asignacién de potestades

administrativas a su titular.

2 ) Y de otra parte, y como consecuencia de

lo anterior, la operatividad del privilegio de
autotutela, materializada en un conjunto de
potestades administrativas, exige la creacién de un
sistema de proteccién variable segin la
cuantificacién y el grado de interés piblico que a

cada tipo de bien se le asigne.

Se pretende, por tanto, la interconexién
entre el elemento causal que justifica la
atilizacién de potestades_admiﬁistrativas en cada
categoria de bienes de titularidad piblica y el
elemento funcional de los mismos, lo cual exige el
acercamiento y la reconstruccién su teoria general

Jdesde el punto de vista de la titularidad que la

Administracién ostenta sobre aquéllos.

por ello, al estudio conjunto de cada




otest inj i
p ad administrativa, demanial O patrimonial, ha
: r

de i
Preceder necesariamente el andlisis del derecho

de propiedad tanto en el dominio piblico como en los
bienes Patrimoniales, asi como el grado de
disponibilidad que la Administracién titular ostenta
sobre ambas cateqgorias de bienes, en tanto que del
resultado de estas consideraciones dependera el
mayor o menor componente piblico de los mismos, y
por ende, la intensidad o relatividad de utilizacién

de potestades,pﬁblicasa'g, cualitativamente

consideradas.

(8) CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel de la. Las
Potestades Administrativas. Madrid, Ed. Tecnos,
1986. pg. 32, en donde, citando a Gaspar
Arifio,manifiesta lo siguiente:

" (+..). Debe destacarse, por tanto, que la
potestad no se concede in genere, sino que es
siempre una potestad ad hoc, esto es, para el
cumplimiento de los fines especificamente atribuidos
(y no se otros). Dicho conr otras pa%a?ras:_la
potestad piblica, la dosis de poder administrativo
con que se dota a cada érgano o ente estd vinculada
y limitada a su competencia especifica (...)"

(9) LOPEZ MENUDO, Francisco. via de Hecho

ini i ici ivi drid, Ed.
dministrativa Y Justicia Civil. Madrid,
AGR_ L oS s :

2ivitas, 1980, pg'EEET—ﬁzglza 1o anteriormente

dicho,en los siguientes términos:




Sent ] i
ado lo antedicho, podemos obtener las

Slgulientes consideraciones:

1.~ La dotacién de personalidad juridica a la

Admini 16 abli
nistracidén Piblica, y, por ende, a los entes que

integran la Administracién Local (concedida su
integracidén dentro de aquella), junto con la

atribucién de potestades, conforma el eje central de

la teoria general de los bienes.

Bs por ello por lo que puede afirmarse que el

regimen general de bienes de titularidad estatal es

radicionalmente denominado privilegio de la
accién de oficio (...) es una potestad
administrativa; por tanto, referida a las
actuaciones sujetas al Derecho Administrativo,
quedando excluidas las acciones de la Administracién
relativas a su posicién de derecho comin (actos
privados, laborales o procesales). Fuera del ambito
del Derecho Administrativo, al desaparecer el
privilegio de la ejecutoriedad, han de cesar tapbién
las restricciones al ejercicio de las acclones
interdictales, rigiendo, por tanto, las reglas
comunes al respecto.(...)

(e..) En suma, la potestad q% autotutela no es un
privilegio de la Administracion en cuanto SUJng,
sino una prerroqativa inherente a su.actuac1 2
piblica, afirmacién que la doctrina asum

pacificamente.(...

"




trasla i
dable en sus lineas basicas al régimen de

bi
enes en la esfera local, en tanto 1las Entidades

que integran la Administracién Local gozan del mismo
caracter territorial Y de la misma dotacién de
personglidad juridica, lo cual, en definitiva, viene
a fundamentar la creacién de un régimen juridico

basado y materializado en un conjunto de potestades
administrativasl®.

- e o Gmm oo e D = o e o

(10) En este sentido, resulta destacable la
consideracién mantenida por MENENDEZ REXACH, Angel,
en el, atGn inédito, Proyecto Docente Investigador,
presentado para concursar-a una plaza de Catedrético
de Universidad en el area de conocimiento de Derecho
Administrativo en Abril de 1990, pg. 36, en donde
afirma: "Si la Administracién Pdblica se considera
primariamente un sujeto y no una actividad, no puede
extrafiar que este modo de aproximacién no se haya
contentado con la afirmacién de que la
Administracién es un complejo de 6rganos integrado
en el Poder Ejecutivo, sino que se haya intentado
captar su esencia mediante su con§ideracién como
sujeto de derechos y deberes, es decir, como persona
juridica. Y como no hay sélo una organizaclon
piblica sinc muchas, en rigor, no geb? hablarse en
singular de la Administracién Pablica, sino en
plural, de modo que el Derecho Adm}nlstratlvq es el
Derecho propoio de las Administraciones Pliblicas en

cuanto personas juridicas.”

En el mismo sentido se manifiesta FANLO

i " i locales", en el
LORAS, Antonio. "Las Prerrogativas o
libré colectivo Tratado de Derephq Mgpl%lp:;,
irigi - MUNOZ MACHADO, Santiago, =- -~/ .
gil.:lgl}_:lgo. I;gf": " (.00) la act'i.vidad de las Entléladcels
Loc.a‘.:les tiene la misma naturaleza, ?51?"-; C:IOtdaealaz
iguales virtualidades que la activida

i i mguperiores”
Administraciones consideradas P




2.- B i
1 acomodo del Principio de autotutela

admini i
strativa a las potestades que el ordenamiento

juridico
reconoce para la proteccién Yy defensa de

los bi i
bienes, €Xlge, a su vez, la admisién de las

slguientes consideraciones:

a) La exencién, concedida a 1la
Administracién, de acudir a los Tribunales, tanto

para declarar y, en su caso, ejecutar sus

pretensiones!l,

(Administrac%én del Estado y Comunidades Auténomas).
Sus actos vinculan y se imponen con igual fuerza

juridica a los particulares y deben ser respetados

por las otras Administraciones Piblicas.
Objetivamente, la actuacién local participa de la
misma naturaleza que la de Ja Administracién del
Estado, persigue los mismos fines de interés ptblico
( ciertc que su amplitud es distinta al no abarcar
las FEntidades locales la totalidad de la
colectividad nacional, sino parte de ellz ) y goza
de los mismos medios coactivos de poder piblico.
Subjetivamente, los actos de las Entidades locales
son referibles exclusivamente a ellas mismas como
consecuencia de la personalidad juridica distinta

que tienen reconocida”.

(11) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,ly FERNAHD%E
RODRIGUEZ, Tomas Ramén. Curso... op. cit., pgs- 45

458. i




El fundamento de

esta exencién, seqgin
BENVENUTI,

S€ encuentra en un "fenédmeno de atraccioén

de funciones extrafias a la Administracién y
r

sobre

todo, en la base de atraccién de funciones, formal Y
materialmente, jurisdicciones (¢eee) el poder de

ejercitar la propia competencia hasta su mis exacta

Y completa realizacién"12,

b) La exclusién de la intervencién de los
Tribunales en 1la actividad administrativa, lo que
GARCIA DE ENTERRIA13 entiende como prohibicién de
"interferencia judicial en el desarrollo de
funciones administrativas", siempre que la misma
suponga y presuponga la concurrencia de las normas
procedimentales y competenciales, lo cual asegura su
irreprochabilidad, al menos, desde el punto de vista
juridico-formal, y hace desplegar sobre los actos en

que se materialice dicha accién administrativa, toda

su validez legitimadora.

' ici tutela (diritto
BENVENUTI, Feliciano. Voz puto la
;;iénistrativo3, en Enciciopedia del piritto. Tomo

v, 1959, pgs. 539-540.
(13) GARCIA DE ENT@RRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R. Curso... Op- cit., pg. 457.
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La anterior formulacién sintética del principio

de autotutela, y su aneja y correlativa prohibicién

de la intervencién jurisdiccional en la actividad
administrativa, siempre que la misma discurra por
cauces legales, posee una cualidad vertebradora en
el ordenamiento juridico, de tal suerte que afecta y

recae sobre todos y cada uno de los sectores en que

pueda incidir la Administracién Pdblica.

Pues bién, ambas consideraciones,
formuladas, la primera, como posibilidad de accién
administrativa, y la segunda, como omisién
jurisdiccional, lejos de constituir dos reglas
antagénicas, (la primera, por su formulacién
positiva, y la segunda, por su concrecién negativa)
se interpenetran entre si y, ambas, emplazadas al
conjunto de normas qué reglamentan el régimen de
bienes administrativos, explican, por si solas, la

genuina posicién que la Administracién mantiene.




III

LA AUTONOMIA LOCAL COMO PRESUPUESTO BASICO
ACTUACZON

DE LAS ENTIDADES LOCALES EN MATERIA

BIENES. SU INFLUENCIA EN LAS COMPETENCTIAS

COMPETENCTAS Y

POTESTADES LOCALES.

Al abordar el tema de los bienes de las
Entidades Locales, si el primero de sus trazados
delimitadores lo constituye el principio de
autotutela administrativa, con las matizaciones
expuestas, el segundo, quizé deba serlo el princupio
de autonomia que se predica en cuanto entes dotados
de una estructura y régimen juridico, con referencia
a ellas, por tanto, como personas juridicas, como
sujetos de Derecho, con contenido y organizacién

propios.

Por ello, se impone una indagacién,
siquiera como punto de partida, del alcance Y
significacién actual del sentido de que gozan

nuestras instituciones'locales, a la luz de la

Constitucién Espaifiola, bajo el principio de

autonomia, y dentro del contexto de una realidad

social, juridica y politica de nuestro tiempo.

i 6lo cada
Todo esto condiciona ¥y perfila, no s6lo

®
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una de la i juridi
$ expresiones juridicas en gue se concretan

nuestras Entidades Locales, avaladas Y respaldadas

Por el legislador constituyente, ordinario Y

autonémico, sino también el ordenamiento juridico

dentro del bloque de la legalidad, que habilita y

dota de coherencia todo su sistema y émbito

competencial.

AGn manifestandonos conscientes de la
complejidad que impregna el tema, y de que un
tratamiento superficial y simplificado del mismo
asegura, sin lugar a dudas, su desnaturalizacién y
vaciamiento; no obstante, y al mismo tiempo, sin
dejar de remitirnos al rigor y acierto con que la
doctrina se ha venido refiriendo al mismol?4,

quisieramos mostrarnos coparticipes de su

consolidacién, que por su propia madurez merece,

(14) eEntre otros: PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecgo
Bisico de la Administracidn Local. Barcelona, Ed.

jel, 1988 s. 91 a 149. Lo ;
s MORéIE?OCAﬂA, fuis. El régimen Local Espa

ivi 37 a 61.
sol. Madrid, Ed. Civitas, 1988. Vol I. pgs.
o aGARC,IA--ESCUDERO MARQUEZ', Piedad, Y PENPAlS
GARCIA, Benigno. El Nuevo Régimen LocaIIE%B%EQEZ
Estudio sistematico de la L. 7/1985 regg aﬁiaxigﬂ
las bases del régimen local. Barcelona, Ed. Pr :
1985, pgs. 91 a 100.




como principio totalizador del sistema politico Y

administrativo de las Entidades Locales.

Esta cualidad integradora del principio de
autonomia local hace afirmar, por su transcendencia,

su permeabilidad en todas las instituciones, en

todas las actividades administrativas, y, en

definitiva, en todo el ordenamiento juridico.

El carécter superador, por tanto, del
principio de autonomia con respecto a concrecignes
particularigtas y singulares, dota al mismo de una
igualacién de conjunto que encuentra su realizacién
priactica en todo sector en que se concreta la

actividad local, y por ende, en materia de bienes.

Esta consideracién de la autonomia como una
determinada cualidad juridica que confirma la
especial posicién de las Entidades Locales, junto
con la indubitada asignaciém, en STC 4/1981 de 2 de

Febrero, del caréacter de "principio generali de la

4 & ) . Ir a él
organizacion del Estado", nos obliga a acudi b

. . a . L] sl o
no a modo de digresién, si acaso justificada, sin

antes al contrario, con el firme propésito de que,

1
en el niicleo del tema que nos ocupa, asuma el pape
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de presupuesto basico.

En el epigrafe precedente ha quedado puesta

de manifi
anifiesto la estrecha comunicabilidad existente

entre dos conceptos basicos, cuales son 1la
competencia y la potestad, y a ambos nos hemos
referido bajo el cobijo de su mas inmediato
principio en donde residen, el principio de
autotutela administrativa. Y en este andlisis,
veniamos a manifestar que toda actividad que
pretenda plasmarse en materia de hi;nes
(adquisicion, enajenaciéq, uso y aprovechamiento,
heslinde, invesgacién, recuperacién de oficio...),
necesariamente ha de aparecer respaldada por un
conjunto de potestades y competencias asignadas a
las Entidades Locales por la ley - que es, el
definitiva, la dnica fuente de toda posibilidad de
actuacién de la Administracién, dotando de una

i A : 15
extensién v unos limites a la misma-"".

(15) vid. al respecto: GARCIA DE ENTERRIA, Eﬁ% b 4
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.Curso... Vol. I.op. cit.,

s. 418 a 421. ;
" vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A. Fundamentos..

op. cit., pgs- 195 a 204.




Hablamos, Por tanto, de una esfera de

abri i g
ribuciones, de Poderes funcicnales Y organicos que

intervienen como presupuesto juridico y previo de

toda actuacién administrativa.

La autonomia local no puede, por tanto,
comprenderse al margen de su funcionalidad. Por
ello, SANCHEZ MORON1®, afirma que " la autonomia
conlleva el reconocimiento en favor de las entidades
locales de una serie de potestades instrumentales
gque les permitan actuar, como administraciones
piblicas diferenciadas. Algunas de ellas se
establecen er la Constitucién de manera expresa.
(...) Otras se deducen implicitamente del caracter
de administraciones piblicas con personalidad
juridica propia y universalidad de fines que las
corporaciones locales tienen segin la Constitucién.

Asi, (...) las potestades de conservacién y defensa

de sus bienes (...)-
No obstante, el legislador constitucional,

137 £ija el contenido material de la

] mia
(16) Cfr. SANCHEZ MORON, Miguel. La Autono

Local... op. cit., pgs. 184 y 185.
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autonomi ] i fic
la sobre el significado implicito de 1la

sust 1vi i ]
antividad propia de los intereses en gque se

apoyan sus titulares, las Entidades Locales,

produciéndose asi una inicial Y aparente dejacién
en favor del legislador ordinario de la definicién

del concreto ambito competencial que va a reafirmar

el contenido propio de la autononia local.

A ello se debe la disponibilidad misma del
legislador ordinario que, en el art. 2.1 de la Ley
7/85 de 2 de abril reguladora de las bases del
régimen local se pronunciaba en materia competencial
en relacién al conjunto de intereses propios y
respectivos que correspondian a cada Entidad Local

por virtud de su caracter descentralizado.

Llegados a este punto, es importante resaltar
la consideracidén que PAREJO ALFONSO17 a este
respecto marifiesta: "Los intereses se€ refieren

subjetivamente a las Entidades, rechazdndecse su

asimilacién a las competencias. El contenido

e 45iCcO... OP-
(17) PAKEJO ALFONSO,Lucxano.Derecho badsico p
cit., pg-.147




competenci i 154
p ncial no se identifica con las facultades

. ] o . .
!

permitiéndose su configuracién adecuada a las
circunstancias. Los asuntos en que la atribucién de
‘competencias puede y debe producirse no son sélo los
de indole 1oca1{ sino todos los piblicos en los que
concurra el dato del interesamiento del Ente local.
Finalmentc, y esto es decisivo, este interesamiento.
se traduce en un derecho del Ente a verse atribuida

la competencia (...) precisa a la gestién libre del

interés del Ente. (...)."

No obstante, y pese a esta solucién, legal y
doctrinal, cabria el Qlanteamiento, a resolverse
desde la perspectiva del legislador constitucional ¥y
ordinario, de si dicha esfera de competencias
concretables en un ambito p;eciso de la actividad
administrativa, sea ésta cual sea, encuentra su
derivacién en el contenido materiai de la autonomia
1o¢al, o si, por e contrario, es éste dltima y su
mayor O mencr grado de intensidad la que desemboca
de un mayor © menor ambito

en la atribucidn

competencial.




En otras Palabras, se trata de dar

respuest i 14
p a a la consideracién de las competencias

qdwic A :
a nistrativas como instrumentalizacién de 1la

au i i
tonomia local, como realidad que la hace posible
r
© sl el cortznido competencial deriva Y no es méas
que una consecuencia directa de la autonomia,

reconocida y garantizada institucionalmente a las

Entidades Localesl8.

(18) En este sentido, MORELL OCANA, Luis. El
régimen local... op. cit., pg. 58 ha nanifestado que
" la dotacién de un contenido precisc a la autonomia
local se realiza mediante el otorgamiento, por el
Derecho positivo, de uncs poderes determinados para
la accién a cada Entidad Local. Estos poderes,
limitados, tasados de algin modo para cerrar el paso
a toda confuzién con la idea de soberania, se
expresan en forma de competencias administrativas.
La influencia del positivismo legalista ha llevado
aqui a una concepcién peculiar, de modo que la
autonomia local sélo existe y se manifiesta en tanto
en cuanto, y alli donde, la norma reconozca una
competenéia administrativa en favor de la Eatidad

Local."

PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho bégico... op.
cit., pg., 134, afirma citando la sentencia del'?.f.
de 2 de febrero de 1981,'(’75'.,.3,= 3), que da
autonomia que la Constitucion g§rantlza a iﬁvz-
entidad lo es en funcién del criterio del_respgi;len
interés (...) si bien concretar este %n§§re o
relacién a cada material no es tarea facil y.

: i ibuir la
ocasiones, sélo puede llegarse a'?li;ﬂfgﬁ;;rés
competencia sobre la misma en funcion el .
predominante, Pero sin

que ello signifique un
ignifi cia
interés exclusivo que signifique una competen




Sin pretender mayor abundamiento en 1la

c L -~
uestidn, baste resefiar que la garantia

constitucional de la autonomia no determina un

preciso ambito de competencias, por cuanto el punto

de engarce entre autonomia local y actuacién

administrativa de los entes dotados de la misma,
puc era encontrarse en la distribucién vertical del
poder, en la descentralizacién, primero politica,
después administrativa, y en el pluralismo
territorial, que en el ambito local se concreta de
manera a clara y precisa en la realizacién de sus
"respectivos intereses" en el émbité del poder
piblico administrativo, como lugar idéneo de

realizacién del objeto de su autogobierno.

Estas ideas, conjuntamente consideradas
posibilitan la base para justificar la relacién que

opera entre nuestros tres conceptos pasicos

; . i
exclusiva en el orden decisorio (.--)"-

En este mismo hilo argumental, el mismo autgz
sostiene en la pg. 135 que " conforme(? ggngrOfas
Constitucidn, @S la Ley la queta edefinicién
competencias locales, i;p gueydzbzzlutamente e

i i a
nda directa, inmedia . 5
g:ﬁgzomia por la norma suprema garantlzada
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b i .
(autonomia competenCLas-potestades) P
; ’

or cuanto la

autonomia incipi
+ COMO principio rector de la actuacié
. n
administrati
tiva local, demanda para su "efectividad"

un empla ient
plazamiento y una mayor dosis de concrecién en

] [} |

entroncados entre si, aseguran un ambito propio de
actuacién. Y ambos, enlazados, al menos de manera
tendepcial, al elenco de potestades con que el
ordenamiento juricdico reviste la actuacién
administrativa de las Entidades Locales para hacerla
posible, garantizan el cumplimiento de los fines

especificos que las mismas han de cumplirlg.

(19) FANLO LORAS, Antonio, "Las prerrogativas
locales", en el libro colectivo Tratado de Derecho
Municipal, dirigido por MUNOZ MACHADO, Santiago, T.
1, op. cit., pg. 300, entiende que la atribucién de
competencias constituye " un importante limite al
ejercicio de las potestades locales. Viene
expresamente recogido en el articulo 4 LRBRL cuando
sefiala que corresponden a las Entidades locales
dichas potestades dentro de las esfera de sus
competencias. Son Jdos conceptos éstos - las
potestades y las competencias - que no hay que
confundir y que en la teoria de la organlgaC}én
administrativa tienen un significado tecnico
preciso. La potestad es aquella gituacién qurldlca
de poder que habilita a su titular a imponer
conductas a los demas. La competencla, en camblo,
hace referencia a los ambitos materiales de la
realidad social ( © subjetiva) sobre los que ie
ejerce la potestad. si un ambito material concreto

no es <ompetencia de un Ente piblico, la posibilidad




Con esta visién tridimensional del

fundamento de actuacidén de 1- Entidades Locales,

concretado al sector de sus ~-enes, contemplamos asi

la autonomia local como un presupuesto béasico que

hace posible cualquier construccién, siempre sobre
su base, de todo sector o materia en que pudiera
incidir la intervencién de las Entidades Locales,. no
~pudiendo considerar aislada y separadamente, el
Principio bdsico constitucional al que hacemos
referencia y cualquier expresidén del mismo que se
manifiesta en ambitos concretos, todo ello en el
marco de un sistema de distribucién y atribucién de

competencias respectivamente.

juridi imponer
.abstracta de producir efectos juridicos y de 1imp

i stad
ductas a los particulares propia de Fqcila p;;i:eeste
G ivada de objeto de actuaclo 16n o9
qu'edéz = rqanizativo es de plena apllcaci&tél s
prlnc;plo.? ’ locales. Donde no e€xX e
pOtesotca;.i;znto de competencias, no es po
recon

. . trativa'"
: testad adminls
; icio de ninguna po
ejercicio




PARTE PRIMERA

CONSIDERACIONES EN TORNO A LA NATURALEZA JURIDICA
DEL DOMINIO PUBLICO. INCIDENCIA EN SU REGIMEN
JURIDICO. LA DEMANIALIZACION COMO LIMITE REGATIVO AL

DERECHO DE PROPIEDAD.




CAPITULO T

EL DOMINIO PUBLICO Y EL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA.




CAPITULO I

EL DOMINIO PUBLICO Y EL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA.

CONSIDERACIONES GENERALES.

No obstante la sustantividad de los conceptos a
que acabamos de referirnos en los epigrafes
precedentes ( y que resueltamente explican y dotan
de coherencia al régimen juridico demanial y
patrimonial de la Administracién ), en esta nuestra
primera tarea de bisqueda y eleccién de
instituciones y elementos administrativos en que
apoyar nuestro estudio, a modo de sistema de
contrapeso, y para evitar una visién dcsenfocada de
la fundamentaciérn de la teoria general de bienes,
nos proponemos ahora ilegar a las mismas
afirmaciones anteriormente expuestas a través de

otra perspectiva conexa: desde la naturaleza

juridica del dominio pidblico.

Hasta este momento, hemos ofrecido,

i la
intencionadamente, el estudio de la autotute

1 i ecer su
administrativa fuera de lo que pudiera par
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contexto. Efectivamente, 1la doctrina, o se ha

referido a este

Privilegio como criterio

determinante del dominio piblicol, o bien lo ha

hecho en 1] juridi i
el estudio de su naturaleza ]urldlcaz; si
bien en ambos casos haciendo referencia al mismo a

través de otro concepto mis especifico: las

potestades administrativas.

Nosotros consideramos este principio de

autotutela administrativa como categoria juridica

unitaria, capaz de explicar por si solo las
prerrogativas que la Administracién pidblica ejerce
sobre los bienes piblicos y el régimen juridico que

estos reciben.

(1) Vid. al respecto: FUENTES BCDELON, Fernangg.

Derecho Administrativo de los Bienes. Madrld.

Publicaciones de la Escuei: Nacional e
inistracién Piblica. 1977.pg. 38. j

?ngvid. RODRIGUEZ MORO, Nemesio. Los bleggs de l%%

Corporaciones Locales. Madrid. Abella. 1969. Pg.

o vid. PARADA VAZQUEZ, José Ramén. op. Cit.,

pgs. 60 a 62, comentando las tendencias doctrinales

= respgiglo.' GARCIA OVIEDO, Carlos. Derecho

8 ed. por
Administrativo. Madrid. E.Iggéa. 1962. 82 ed. P
Martinez Useros, pgs- 558 a .




Por elle, 1la actual referencia a la

natura juridi ini
leza juridica del dominio piblico nos sirve de

refo i i
rzamiento a las anteriores afirmaciones, a modo

de 1
segunda via que nos conduce hacia 1la

recognoscibilidad del dominio piblico, y su
paralelo, los bienes patrimoniales, como fiéuras

autdnomas, y explicadas a través de aquel.

En este contexto, no resulta ocioso aclarar
grve no pretendemos con este planteamiento llegar a
una teorizacién radical, y diametralmente opuesta a
las lineas basicas de la configuracién dogmatica que
tan ldcidamente, a nuestro juicio, han planteado
ilustres tratadistas en nuestra doctrina. Por el
contrario, sin oponer resistencia a sus
argumentaciones, pretendemos la reconstruccién.de
una teoria general del demanio basada
primordialmente en el privilegio de autotutela

administrativa como principio dotado de virtualidad

suficiente para explicar por y 4 través de sl1 mismo

el régimen,juridico con que quedan definidos los

bienes que lo integran.




Asi, nuestro puntc de partida va a cifrarse

en dos ideas referenciales basicas:

a) De vna parte, la virtual aptitud innovadora

del Derecho Administrativo para crear conceptos

juridicos propios, y su capacidad conformadora para

verificar los elementos fundamentalues de su

contenido.

b) Y de otra parte, la consiguiente negacién
del derecho de propiedad como concepto aprioristico

del dominio piblico.

En definitiva, se propone la construccién de
una nueva teoria del demanio desde y conforme a la
normativa administrativa, con utilizacién exclusiva
de matex .ales propios.Como sefiala VILLAR PALASI3,

"la categoria del dominio piblico no puede hacerse

boracién con PAREJO
VILLAR PALASI, J.L., en cola ;
((;?\;'IIR RGDRIGUEZ' OLIVER y DE I'JA TORRE b;!(l)f;T?INl;g
Dereéﬂo Administrativoe II. Madrid, UNED, 1277,

21.




" 3 3
more ci m U i
clvile" sinp acudiendo a los elementos que

suminist propi
Minlstra el propio Derecho Administrativo"

Unicamente des.: la Optica iuspublicista Y aceptando

la suflc1eqcla Y autoir_egracién de sus institucio-
nes, es posible evitar la precariedad de conceptos
ajenos il Derecho Administrativo que acaban desdibu-

Jando, desde esquemas privacisticos, instituciones

tipicamente admin.strativas, como es el dc. nio

Ls

pdblico. Y al respecto contintia afirmand~ VILLAR

“PALAST? que "el dominio ptblico es una técnica
propia y peculiar del Derecho Administrativo, y
seria asi erréues categorirzcrla a través de la
yuxtapcsicién de dos conceptos: la idea de propiedad
mas la pertenencia a la Admin.stracién. Ambos.
términ-  estdn conexos en forma mucho mids int.aa: el
dominio pidblico nc es la p opiedad de unos bienes
referida a la Administracién. Esta nocién, de claro

cufio civilista, no descubre el in imo sentido del

demanio."

(4) VILLAR PALASI. Derecho Administrativo II. op-
eit., pg. 19,




Esta inicial conclusién, formulada en extremada

sintesis
+ €ncuentra su base, como resulta facil

advertir, en la irresuelta cuestion de la naturaleza

juridita del dominio piblico que, hasta el momento,

ha ido oscilando basicamente alrededor de “res ejes
operativos conceptuales, a saber: desde la nocién de
propiedad, dotando de un sentido patrimonialista al
dominic piblico®, pasando por su configuracién como
"propiedad especiala, hasta llegar a las potestades
administrativas, como técnica capaz de explicar la
exorbitancia que define el régimen de bienes y el
comportamiento que la Administracién despliega sobre

los mismos, con la consiguiente negacién del derecho

de propiedad como técnica con virtualidad suficiente

(5) Entre otros, vid. GUAITA, Aurelio. "Le domaine
public en Espagne”. RISA, n® 2, 1956, pg. 133.

vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardt;i %%Fnﬁss %g

ini i Curso 1971-72. T. 1.

recho Administrative II. ‘
Ezdrid, Universidad Complutense, Facultad de Dere

che, 1971, pg. 64.

i inazione della

.4 ROMANO, Santi. La determinaz== Lla

d maniagisa da Qarée dell’ autorita amml%ﬁ?fﬁiiva
Siritti minori, vol. II. Milan, 1950. pg.

u domaine

vid. DENOYER. L'exploitation
gubllc..Paris, LGDJ, 1969.

56




.

Vid. ALLARD-G. KlkNsxi, x. .

4 . . NEKYL, KRe Le u e 4t
Distratif du domai ic et de o Miwii sdmi-
1975, 48 ud. gomaine public et de la Ioirie.Paris,

Vid. YVES LENOIR La p
-d . ] - La part de
dans lg‘proprl?te administrative e
droits réels administratifs.Paris, 1964,

(6) Vid. MAYER. Le Droit admini i
$ - ¢ e r—— St :
Traduccién francese. administratis allemand

g Tome III. Paris, 1905. pgs. 87

af

les

1°
t

A i :ggtila én;.sl;o s:ntidb, GUAITA, Aurelio. Derecho
Admini . Aguas, Montes, Minas. Madrid.
Civitas 1986, 22 ed. pg. 28.

(7) vid. GALLEGO ANABITARTE, A., MENDENDEZ REXACH,
A., y DIAZ LEMA, José Manuel. El derecho de Aquas en
Espafia. Madrid, Ministerio de Obras Pidblicas y
Urbanismo, 1986, pgs. 13 a 390, en donde GALLEGO
ANABITARTE, trds uvn minucioso estudio del proceso
histérico del Nerecho de Aguas, tanto desde el punto
de vista legislativo, doctrinal y de Derecho
comparado, entiende que lo verdaderamente esencial
del dominio piblico es la idea de imperioc, y no la
de propiedad; en tanto que "la construccién de una
relacién de propiedad sobre un bien que se declara
fuera del comercio, imprescriptible, inalienable e
inembargable no es légica.", op..cit., pgs. 364 y
365.

vid. PROUDHON. "Traité du Domaine ?ub}ic ou de
la distincién des biens cousiderés prqulpalement
par rapport du domaine rublic". Vol.I. Dijon, 1834.
vol I. pg. 63.

Vfgi FERNANDEZ DE VELASCQ: "§Obfe lau
incorporacién al Cédigo Civil espafiol de la nocion
de dg;inio ptiblico".Revista Facultad de Derecho.
Madrid.1942. ;

VILLAR PALASI pone su acento en lia qotacfe
1a afectacién, negardo la idea de lg'pr?gliQa a
través del sentido funcional gql dominio piblico y
del titulo de intervencién administrativa.

vid. VILLAR PALASI. Derecho Administrativo.

Introduccién y teoria de las normas. Madrid, Facul-

tad de Derecho, 1968. pgs. 32-33.
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Desde esta pPerspectiva

~arece dudosa la

permanente conflicto dogmitico y

1! 3 L] -
urisprudencial. Asi, resulta destacable 1la
'

reiterada adscripcién de la doctrina del TS a las

teorias patrimonialistas, basando la comprensién del
dominio piblien, no en una relacién de poder sino de
propieda., tul! y como se desprenae de diversas
sentencias, entre las que destacan la de 17 de marzo
de 1980 (Segundo Considerando), 3 de diciembre de
1982( Tercer Considerando) y 15 de octubre de 1984

(Tercer Considerando), entre otras, en las que el TS :

En el mismo sentido: ARINO ORTIZ,Gaspar. La
Afectacién de bienes al servicio piblico. Hadrid.
Publicaciores de la Escuela Nacional de Administra-
cién Pidblica. 1973. pg. 25-31. Enfatiza la funciona-
lidad de los bienes sobre la titularidad formal de
los mismos.

La tesis de la negacién de la prop%edad
aparece tambien recogida por MARIENHOFF, si bien lo
hace a través de la teoria de la represeatacion del
Pueblo por el Estado, por lo que el problema de la
titularidad dominical queda desplazado al Pueblo a
quien, para este autor corresponde la t}?ulaglégd
demanial. Cfr. MARIENHOFF, Tratado de dominio pdbii-

. ¢ Aires, 1960, pgs. 59 Y SS.
gg_Buengn la do;trina givilista, resulta destacable
la posicidn, en este mismo sen?idof'de COLIQSY
CAPITANT. Cours élémentaire de Droit civil francais.
Tomo I.paris,1919.2% ed.pgs.705 y ss.




declara textualmente:

"El Jdominio piblico,

esta i
concebido en nuestro Derecho positivo, no como

una r i i
elacién de poder, sino como una relacién de

propiedad, segin los arts.

(..e)u.

338 y 339 del C. Civ.

Por otra parte, con estas tres formulaciones
expuestas (propiedad- propiedad especial- potestades
administrativas) parece haberse agotado cualquier
alternativa posible, y es pour este motivo por el
que vamos a pretender la adscripciédn,
debidamente fundamentada, a alguna de las
construcciones y conceptos manejados hasta el

momento en nuestra doctrina y Jurisprudencia.

En este sentido, permitasenos apresurarnos a
formular do. cu. .ideraciones: De una parte, que el
encuadre incondicionado de las teorias
patrimonialistas en el régimen general de bienes

administrativos no tienen mas gue un sentido

simbélico, no consiguiendo dotar de coherencia al

sistema; y de o-ra parte, que esta primera

i ] el
afirmacién aparece reforzada, o bien desde

estudio del cc senido del derechc de propiedad, ©




bien de : ]
sde la consideracién misma del demanio.8

De amb i i
as consideraciones nos proponemos

ocuparnos seguidamente.

(8) Desde otra perspectiva y con bas isti

argurgent.aciones ,ALVAREZ-():’APEROCH;P ]?:l d]it;.ntﬁ
propiedad en la formacién del Derecho Admi-
nistrativo.Pamplona, 1983, pg. 178, ha llegado a la
negaplén del dominio piblico como forma de
prop+eddﬂ..Y lo hace en virtud de las siguientes
consideraciones: " En primer lugar, porque, en el
sentido civ_lista, el Estado no es una
persona(...).En segundo lugar, el objeto, no son
s6lo los bienes determinados, sino el poder
legislativo y ordenador de todcs los bienes. En
tercer lugar, el dominio pdiblico, no sélo es una
forma de dominio sobre los bienes, sino que puede
limitarse a simples facultades sobre los mismos, es
decir, se estructura, en muchos casos, como limite a
las facultades del propietario o como poder singular
de la Administracién. En cuarto lugar, el contenido
del dominio piblico no es un contenido uniforme sino
aleatorio- en relacién con la naturaleza de los
bienes y los sujetos-. En quinto lugar, el Estado no
tiene titulo sobre el dominio pilblico pues es el
titular originario de todos los bienes. En sexto
lujar, las acciones que tutelan a propiedad privada
no son homologables al dominio pdblico.(-.)

Finalmente,

propietarios
particulares lo son por redistribucién.del Estado Yy
nunca por un titulo originario de propiedad. Lede)




II. RE :
RECHAZO DE LA IDENTIFICACION DEL DOMINIO PUBLIC

—

CON EL DERECHO DE PROPIEDAD DESDE
MISMO.

EL CONTENIDO DEL

Uno de los empefios mAs notables de nuestra

doctrina administrativa ha venido representado por

el intento de una construccién dogmitica del dominio
piiblico desde una perspectiva muy concreta: a través
de su adaptacién a un derecho de contenido

especifico, como es el derecho de propiedad.

No obstante, el propio intento de reconducir el
dominio piblico hacia su consideracién como
categoria auténoma del Derecho Administrativo se
encarga de desmentir, desde su propia base
argqumental, la confiqguracién que se pretende del
mismo a través de consideraciones juridico-privadas.

Y en este punto, es preciso detenerse en la

9
consideracién de SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO® que

tian. El Derecho
9) MARTIN-RETORTILLO, Sebastlan. 2= .
Civil(eg la génesis del Derecho AdmlqlStratlef{ugﬁ
sus Instituciones. Dos estudios. Sevilla, Insti

Garcia Oviedo, 1960, pg. 30.




entiende al De; ini i
recho Admlnlstratlvo ccmo "un sistema

Juridico no sédlo independiente Y auténomo de 1la

tematica civil - (¢e¢) - sino también de su

slstematica, de su técnica". Y continia afirmando

con toda rotundidad: "E!l Derecho Administrativo

repudia al Derecho Privado". Afirmacién que el mismo

autor matiza 10, Y que por 3u importancia resulte

imprescindible reproducir en su totalidad:
.
"Nt obstante es preciso advertir que
reconocer el emplec de férmulas privadas por
parte de la Administraciém no debe
conducirnos a equivocos, ya que dicho empleo
no significa que en estos casos - utilizacién
de Derecho civil por parte de la
Administracisn - ésta aparezca como sujeto
privado. Hay ailgo, casi siempre, que la
diferencia: multitud de situaciones
especiales y de situaciones excepcionales,

. d 1a
matizan frecuentemente la posicién de

MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. El derecho

génesis... OP- cit., pgs. 33 a 35.
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Administ i &
racicr. Pablica cu
n ie andn
_ emplea el

! f 1. q

ella as ]
asume de la que puede tener un simple

particular. (...) El hecho de que los

conceptos en torno a los que centrales se ha
verificado la construccién sistematica de
Derecho administrativo no sean referibles al
Derecho privade, no es obstaculo para que una
serie de sus instituciones y de sus conceptos
se hayan desarrollado conforme al esquema que
este dltimo facilité al Derecho
administrativo. Existe, pues, u.. verdadero

préstamo, una verdadera cesién de

técnicas"ll.

(11) Dicho préstamo a que hace referencia
MARTIN-RETORTILLO se produce igualmente, segin
sefiala en las pgs. 91 a 92 de la misma obra El
Derecho Civil en la génesis..., del Derecho
administrativo al Derecho Civil; hecho que lo cifra
y justifica en los siguientes términos: " También
del Derecho administrativo al Derecho civil se ha
verificado fendémer~ andlogo de cesién, e incluso de
instituciones. I ste fenémeno ha tenido como era
lé6gico un ambito mas reducido (ev.). Ambas facetas,
en definitiva, no constituyen sino una manifestacion
de la unidad intrinseca ¥y sustancial del derecho.
Las diferencias -econocidas no son sino d?sarrollo
de esa misma gynidad: unidad que (...) radica en gl
centro: la diversidad se manifiesta en la perlferl?
y se acrecienta 2 medida que se€ alarga la esfei;;
los radios se unen en el centro, sien




Desde este punto de partida se nos conduce

hacia la recognoscibilidad del dominio pidblico como

categoria propia del Derecho Administrativo, lo cual

uede concr % i
P etarse en “os cuestiones referenciales

basicas:

En primer lugar, la imposibilidad de
encuadrar dentro del derecho de propiedad las

prerrogativas y potestades de que la Administracién

Piblica dispone en materia de bienesl?; y desde esta

perspectiva, PROHUDON entieade el dominio piéblico
como el poder de regir y administrar las cosas que

por ministerio de la ley estan destinadas al uso de

todos y cuya propiedad a nadie pertenece13; y en

sequndo lugar, el hecho de que las facultades Yy

posibilidades dispositivas que conforman el derecho

indiscutiblemente necesario profupdizir para poder
encontrar el nicleo central, la unidad.

(12) Entre dichas potestades, pueden destacaﬁsezlg:
enumeradas en los arts. 32 de la LRBRL 7/85 de

i el art. 44.1 del RBEL. ‘ -
??§TI§Q%HUDON. Traité du domaire gubllc.,fop:d:ltoé
voi I. pg. 63. Esta tesis ha sido mantani p

DUCROCQ.Cours gde Droit administratif.Tomo 1v, Paris,

1897-1905, 72 ed. pg. 89-




j o Y j j i

actividad ¢
on que la Administracién Pidblica

se des i
envuelve en relacién con los bienes

demaniales.

Ambas consideraciones confluyen en un aspecto

comin: en el contenido del derecho de propiedad.

IT.A. Incomunicabilidad de las potestades

demaniales con el derecho de propiedad pr _vada.

Efectivanente, en el primer caso,rdenotamos
la insuficiencia del derecho de propiedad para
explicar la exorbitancia con que se califica tauto
la actividad administrativa como el régimen juridico
aplicable al demanio. Las facultades que globalmente
definen el contenido del dominio piblico, en todos
sus aspectos, quedan fuera del contenido mismo del
derecho de propiedad. En consideracién de PAREJO

GAMIR Y RODRIGUEZ OLIVER 14 wpesa sobre la

Administracién un deber de conservacién de la cosa y

de mantenimiento e su destino plenamente

incompatible con ciertas facultades dominicales. El

1 €1 ién
Demanio, mientras conserve esta calificac




juridic & iti
) 4, no puede ser transmitidos, ni transformado
’
ni i i
destruido, ni abandonzdo, Ya que 1la
Administracién asume unas competencias que tienden a

la proteccié 1 mis bli
p 16n del mismo, y de obligado ejercicio,

cuyi finalidad radica en perpetuar la existencia del

bien, y el permanente servicio que con €l se presta

al interés general."

Asi, como afirma SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLOLS,
"el Derecho Civil no sirve (...), no le puede servir
a la Administracién para el desarrolloc de sus fines
tal y como aparecen en el marco de una determinada

concepcién juridico-politica."

Esta exigiiicad de base del Derecho Privado
para ofrecer una sxplicacién corpleta y congruente
en esta materia, ha creado la necesidad de articular
el pretendido jerecho de propiedad de la

Administracién ~on las potestades que ésta

(14) PAREJO CZAMIR, Roberto Vv ROPRIQUEZ OLE?E%,
José Maria. Lecc:ones de dominio piblico. Madrid,

«» B L .
é%iihR}%;iﬂAgg, J.L. Derecho Administrativo 1I.op.

] . 38. .
Clt"(gg) MARTIN-:ETORTILLO, Sebastian. El Derecho

i 43.
civil en la génesis... OP. cit., pgs. 42 Y
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compl i
Pletar el derecho de pPropiedad con el principio

de autotutela administrativa pPorque el derecho de

Ly ‘o i
Propiedad devenia insuficiente para explicar 1la

e. 4 ." * .
xorbitancia que Ja Administracién ejerce en la

gestién del demanio.

\

La posicidén privilegiada y exorbitante
que la Administracién piblica ocupa viene a
contemplarse asi como un elemento simplemente

complementario del derecho de propiedad.

En definitiva, se pretende enlazar dos
ordenamientos, en principio, irreconciliables: El
Derecho Privado, el Derecho de la heterotutela, de
la autonomia de la voluntad, del interés particular,
con el Derecho Piblico, que, por excelencia lo es de
la autotutela, de la persecuzién del interés

pliblico, de las prerrogativas, de potestades ¥y

posiciones privilegiadas.

Con estas premisas, Se€ logra una doble

. - ; - . i ) e
consideracién: la constatacion de gque Gnicament

desde una perspectiva global de conjunto, ¥ desde

i itirs 4 igualacion
esquemas simplistas pudiera admitirse la igual




; L
‘ncondicionada entre el corcepto d ini
: pto de dominio publico

Y el derecho de propiedad; y por otra parte, 1
te, la

-nconveni i i
einlenclia de explicar a través de técnicas

privadas 8gi juridi
el régimen juridico administrativo

aplicable ai demanio.

A nuestro juicio, una equiparacién con base

esencialmente nominalista no constituye argqumento
suficiente para intentar igualar categorias

pertenecientes a ambitos juridicos distintos.

Consideramos, por tanto, al dominio piblico como
figura juridica residenciable en el Derecho
Administrativo, y a éste como ordenamiento dotado de

virtualicd suficiente para explicarlols: y al

(16) Por ello, MARTIN-RETORTILLO, €. El Derzcho
Ccivil en la génesis... Or. cit., pg. 41 afirma que
"el Derecho administrativo tiene por si mismo
fuerza para salvar las propias lagunas de su mismo
ordenamiento.” ;

Vid. también ibidem. pg. 31 en donde entiende que
"aunque la Administracién se sirve en ocasiones de}
nerecho Civil, el De recho Admin;stratlv tlenge a
agotar las exigencias juridica de la misma
Administracién piblica. dltimo fendémeno
constituye, €S verdad, tan golo una.Qendi?i%a
inmanente en el propio ordenamiento adm;n%stra é'vé
en virtud de la cual, el Qer?cho gdmlnlstrauiar
comin de la Administracion piblica, tlgnie glqﬁt :
la totalidad de 1 as relaciones en queé ésta incide.




de ¢ i 1fi
€ contenido especifico Y carente de cualidad

traslati i ini
tiva a categorias administrativas POXr su misma

esencia material.

II.B. Incomunicabilidad de las facultades
dispositivas del derecho de propiedad pr.vada con la

actividad administrativa er =21 dexanio.

II.B.a. Contenido eszancial del derecho de
proriedad: facultades de goce o aprovechamiento y
facultades de disposicidn. El derecho de propiedad

en la doctrina del Tribunal Constitucional.

Siguiendo el mismo hilo argumehtal, esta
afirmacién inicial encuentra nueva justificaci¢- en
la segunda asercidén apuntada anteriormente: en la
falta de correspcndencia entre las facultades del

propietario, y las potestades que la Admi istracidn

ejerce sobre los bienes demaniales. Asi, PAREJO

GAMIR y RODRIGUEZ OLIVER17 centran esta misma

e o i

(17) PAREJO GAM

Opc Cit.l pg' 6
v1LLAR DALASI.De

pg.37-38.

recho Adrinistrativo II.op. cit.,




Clue -L.)tl = ~1 I 1 . S

sobre el bien objeto de su derecho con las que la

Administracién detenta respecto del Dominic Péblico,

se observard una radical diferencia entre ambos
6rdenes que se separan cuanto mas tipiccs son los
poderes de aquel. Por ejemplo, siendo esenciales
para el propietario, a tenor del art. 349 €C., los
poderes de aprovechar la cosa, transformarla,
gravarla, transmitirla, destruirla y abandonarla, la
regla general del ordenamiento administrativo es la
ontraria, ya que la Administracién no dispone de

las competencias necesarias para realizar tales

conductas."

La validez de esta afirmacién pudiera aparecer
reforzada si convenimos con la consideracién
formulada por el Tribunal Constitucional en la
sentencia 11/1981 de 8 de abril dictada en recurso
de inconstitucicnalidad interpuesto contra el

Decreto-ley 17/1977 del derecho a la huelga y de los

conflictos colectivos de trabajo, (Fundamento

juridico 10 ) en la que el TC utiliza dos Vias

t d t 3 " t d




es i
encial de un derecho subjetivo";

la idea de contenido esencial que en el
articulo 53 de la Constitucién se refiere a
la totalidad de los derechos fundamentales y
que puede referirse a cualesquiera derechos
subjetivos, sean o no constitucionales, cabe
seguir dos caminos:

- El primero es tratar de acudir a lo
que se suele llamar la naturaleza juridica o
el modo de concebir o configurar cada
derecho. Segin esta idea (...) constituyen el
contenido esencial de un derecho subjetivo
aquellas facultades o posibilidad de
actuacién necesarias para que el derecho sea
recognoscible como perteneciente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer
a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro desnaturalizandose, por
decirlo asi. Todo ello referido al romento

histérico de que en cada caso se€ trata y a

las condiciones inherentes en las sociedades

democréaticas, cuando se trate de derechos
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constitucionales.

El segundo camino para definir el

contenido esencial de un derecho consiste en

tratar de buscar 1lo que una importanté

tradicién ha 1lamad. los intereses

ju-idicamente protegidos como nicleo y médula
de los derechos subjetivos. Se puede entonces
hablar de una esencialidad del contenido del
derecho para hacer referencia a aquella parte
del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta
y efectivamente protegidos. De este modn, se
rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan més allad de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion.

Los dos camincs propuestos para tratar
de definir lo que puede entenderse PoE

contenido esencial de un derecho subjetivo no

; ; ‘s
son alternativos, ni menos todavi

] rio, se
antitéticos, sino qué, por el contra :
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Pueden considerar
- e
omplementarios, de modo
que, al enfrentarse en 1la determinacién del

contenido escncial de cada concretoe derecho,

Pueden ser conjuntamente utilizados para
contrastar los resultados a los que por una u

otra via pueda llegarse."

En otras palabra§ el Tribunzl Constitucional
entiende por contenido esencia! de un derecho, de
una parte, el elenco de facultades o pesibilidades
de actuacién necesarias para que el derecho sea
recognoscible como perteneciente al tipo descrito, y
sin el cual el derecho mismo pierde su peculiaridad;
y de otra, "aquella parte del contenido del derecho
que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos", o lo que es lo mismo, aquella parte del
contenido ineludiblemente necesaria para que el
derecho permita a su titular la satisfaccién de

. » O
aquellos intereses para cuya consecucién el derech

mismo se otorgala.

A primera vista y a la luz de estas

i ue la
consideraciones podria entenderse d
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[}

formulado é
© este en tan amplios términos como la

doctrin ivili
lna civilista lo ha venido enunciando, puede

aparec
p €I representada por dos elementos, adicionados

ent i i i i
re si de manera inescindible, cuales son las

facultades de goce o aprovechamiento y las

facultades de disposiciénl?.

Estos elementos aparecen formalmente
caracterizados por el contenido sustantivo que los

define, y que tradicionalmente se ha venido

(18) vid. DIEZ-PICAZO, Luis. "Algunas Reflexiones
socbre el derecho de propiedad privada enla
Constitucién", en el libro homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria Estudios sobre la
Constitucién Espafiola, T. II, Madrid, Civitas, 1991,
pg. 1262, en donde entiende que la recognoscibkilidad
del derecho como perteneciente a un determinado tipo
a que hace referencia la STC de 8 de abril de 1981
os nna idea "indiscutiblemente dogmédtica y estéd
empafiada de alguna suerte de iusnaturalismo, por lo
demas, inevitable, porque el mismo concepto es
jusnaturalista de una u otra manera Yy esta
presuponiendo un sistema de interrelaciones entre
Constitucién y el sistema de conceptos que es propio
de la ciencia del Derecho; por llamarla asi, o de la

comunidad de los juristas”.

' $ EZ, Javier. La
(19) vid. al respecto: BARNES VAZQUEZ, Jav.
S d Constitucional. El Estatuto Juridico del

ieda
0 Madrid. Civitas. 1988. pgs. 315 a

suelo agrario.
368.




enunciado como el derecho de " yus '
ar (ius utendi),

disfr t i S
utar (fruendl) ' abu.;ar (abutendi) pOseer
r

. ; ;
(possidendi), disponer (disponendi) y vindicar

(vindicandi) "20,

Pe ] i
8¢ a 1a sumariedad de este enunciado

positivo de facultades esenciales que constituyen el

d .
erecho de Qropledad21  resulta facil advertir la

dificultad técnica para establecer una relacién de

equivalencia con las posibilidades reales de

(20) Sobre facultades que integran el dominio vid.
PUIG PENA, Federico. Compendio de Derecho Civil
Espafiol. Vol II. Madrid, Ed. Piramide, 1976, 3% ed.
pgs. 75 a 79.

(21) Si bien el derecho de propiedad viene a
comprenderse con absoluta dependencia de todas las
facultades juridicamente posibles sobre el objeto en
que aquella recae, la propiedad no se identifica
con la suma o enumeracién del conjunto de facultades
que la integran, de tal manera que, tal y como
afirma PUIG PENA, Federico, Compendio... Op. eiE.,
pg. 79, una de las caracteristicas del dominio es su
elasticidad; "es decir, la aptitud que goza para
ensancharse o reducirse hasta el minimo, de modo tal
que el poder del duefio puede llegar a ser poco menos
que nada, sin que, no obstante, esa reduccidn }legue
a destruir totalmente el vinculo de pertenencia que

sujeta la cosa a la persona.”
: Junto a esta tendencia, resulta destacable la

por ROCA ROCA, Eduardo. "La
ltades dominicales en el art. 56
de la Ley del Suelo". Revista de Estudios de lz vida
Local, n2 151, 1967, Pp9s-. 4 a 6, en don 3 gf
afirmaba el transito del concepto "propi€ a

posicién mantenida
recuperacién de facu




actuacién dmini
que la Administracién Piblica manifiesta

sobre el demanio.

"propiedades": " - s _
DR Reher Bromsisiis s siiin Lhlia
destacado frecuente ’ abiéndose
doble aspecto: surg;.nsr?c;c? etll}ueevlasDedriescck;.‘;l?r-x‘;:loe[llgiun
afectando.a instituciones de esta rama que cobr:ﬁ
nuevo sentido hasta el punto de que son dificilmente
reconocibles en su nuevo contenido, teniendo en
zzggyyi.la funcidén social que las mismas deben
ﬁn el concepto tradicional del derecho de
Efgf;;%;d if QOndetse puedefapreciar con mayor
claridad este impacto, pues frente a su caracter
individualista se ha ido matizando el concepto por
la flpalldad social que, de manera especifica, se
manifiesta nuestro Derecho positivo a través de la
Ley del Suelo para dar lugar al nacimiento de la
"propiedad urbana" o "propiedad urbanistica", que
surge como categoria juridica perfectamente
diferenciada y distante del tradicional concepto de
propiedad".

En este mismo sentido se manifiesta ALVAREZ-
CAPEROCHIPI, J.A. Curso de Derechos Reales.
Propiedad y pocesidn. Madrid, Civitas, 1986.
Civitas. pg.43 reconoce abiertamente "la crisis de
la propiedad en el Derecho moderno"; crisis en donde
se destaca "la diversificacidn de estatutos de
propiedad (el transito de propiedad a p;opledgdes),
en razén de los sujetos (propiedad prl}ca-prlvada)
o del objeto (propiedad urbana, ristica, aguas,
minas, etc.), y de la aparicién de nuevas formas dg
propiedad (propiedad intelectual, propieda
industrial-marcas, patentes, modqlosnlndustrlales,
etc.).Se duda de la napuralezalunltarla delliersggg
de propiedad, se califica el mismo de una fl 3: in
intereses universales ¥ se
;Sministracién la justa regulacion de l?irzgezzz
realidades. Sin emb;rgoé iosdiiﬁﬂgi;T:;;; para la
la multiplicacién de sta u




ahi que BERTHELEMY , 22 partiendo de las

propiedad se deb
las categori ebe fundamentalmente a la crisis de

as juridicas y al predominio i
as crec
g:infsgado Y la actividad administrativ;fngi
o quismo creciente en la normativa juridica es
de:ecn;::)e;tga falpable de la crisis general del
] e la carencia is]
o g Y crisis de los conceptos

Vid. también LACRUZ BERDEJO, J.L.
SERRANO, Agustin, MENDOZA OLIVAN, Vicéor, Ef;;iﬂ?ﬁ;
de Derecho Civil, III. Derechos Reales. Barcelona,
Bosch, 1988, pg 27: " Los bienes objeto de un
derecho absoluto han ido aumentando con el tiempo, y
en forma vertiginosa a partir de la revolucién
industrial: piénsese en las acciones de sociedades,
que son juridicamente cosas muebles incluso cuando
representan participaciones en patrimonios
inmobiliarios o explotaciones agrarias; en los
bienes inmateriales (...) en aquellas situaciones de
monopolio o exclusiva (...) que poseen un valor
adicional a la cosa debido a su escasez; e incluso
en el desarrollo de las cuentas corrientes bancarias
y de las relaciones financieras en general,
que acentia la transformacién de la riqueza de los
individuos desde el contacto fisico con la cosa a un
sistema de relaciones juridicas y contables. En el
lenguaje politicc, sociolégico y econdémico, todo
esto se considerara propiedad, porque la palabra se
usa para designar cualesquiera dngchos
patrimoniales de exclusiva con vocacion de
principalidad, es decir, que no son detracciones de
un derecho superior (...). Ante el alcance var}able
y distinto que tiene el poder del dominus segun la
naturaleza del bien sobre el que recae, ¥ la
correspondiente pluralidad de regimenes que preSﬁ?ta
la realidad normativa, no pocos autoreii iz
propuesto hablar de las prppledades en lugar le -
propiedad: de una pluralidad %f qufchziogizgaa
sobre la ccsa, segin la clase de ésta: Eict

istica, minera, forestal, intelectual,
:ifagi;ni:s:xig&endo en cada caso un regimen

7




facult s
ades de "usus, fru._us Y abusus" que compo
nen
el dere ]
cho de propiedad, mantenga la negacién del
mismo e 1 i
n el demanio en tanto que nadie goza del ius

e . : ;
tendi; el ius fruendi es excepcional, y el ius

utendi es compartido por toda la comunidad, por

supuesto, er el casc de uso comfin general.

d1§t1nto, adecuado a la espec. ica naturaleza del
objepo. No tiene sentido - dicen- hablar de vna
propledad en abstracto, como expresién del poder del
individuo sobre la realidad fisica: a lo mids, este
concepto se realiza sélo respecto de los bienes de
consumo, y aun en dmbito restringido. Existen, en
cambio, varios tipos de propiedad: tantas
modalidades del actuar como propietario cuanto son
diversos entre si los bienes juridicos (...)."

vid. DIEZ-PICAZC, L., en el prélogo a la cbra
de S. RODOTA. El terrible derecho. Estudio sobre la
propiedad privada, trad. esp. por DIEZ-PICAZO,
Madrid, 1986, pg. 16: "Lo que ocurre es que por mas
que se predique la diversificacién (...) este punto
de vista presupone, como un a priori légico, una
idea central de propiedad, a partir de la cual los
diferentes estudios se enjuician. Ia desintegracidn,
de esta suerte, no hace mds que llenar o poblar el
campo de las propiedades especigles, sin apercibirse
de gque la especialidad supone slempIe la generalidad
y las propiedades especiales, por ende, un derecho

comin de la propiedad.”

vid. también LACRUZ BERDEJO, J.L. y otros

ivil, . cit., pgs. 26
Elementos de Derecho Civil, III... op. Cil., PO
27 en donde considera la existencia de la

propiedad dividida y sus manifestaciones.

(22) BERTHELEMY. Traité eléementaire de Droil

e
administratif. paris, 1933, 132 ed., pgs. 471 y ss




Ahora bien, si se conectan los dos criterios

utilizados por el TC en 1la referida sentencia de 8

de abril de 1981, como son la recognoscibilidad del

derecho como perteneciente al tipo descrito, y la

proteccién efectiva de los intereses juridicamente
protegidos, con la aplicacién concreta de los mismos

al derecho de propiedad privada que el TC formula en

sentencia 37/1987 de 26 de Marzo?3 en que resuelve

el recurso de inconstitucionalidad promovido contra
la Ley del Parlamento de Andalucia 8/1984 de 3 de
julio, de Reforma Agraria, se llega a 1la
recognoscibilidad del mismo a través de la
confrontacién a un mismo nivel de dos vertientes que
lo definen, como la institucional, integrada por la

funcién social, y la individual, integrada por la

: : 24
utilidad de un bien para su propletario”".

(23) Vvid. RUIZ-RICO RUIZ, José Manuel. "Comeﬁzgréz
arcial a la sentencia del TC de 26 de mar e
€987 sobre la Ley de Reforma agrarla.E i
Andafucia", en el libro qolectlvo gomgetemzhrﬁi_
materia civi. de las Comunidades Auténomas,

Tecnos, 1989, pgs. 237 a 250.

\Y - i ” o de
(24) id. DIEZz-PICAZO, Luis. El derech
A\

i 1263, afirma que
! ivada..." op. cit., P9- ; e
prOPLeS%zd 3[')]711‘;87 de 26 de marzo partlendgngzpiién
estasupuestos aplica 1la ijdea de la ¢
pre
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Por elle, GONZ 2
; IALEZ PEREZ®® afirma que la

p p

. g S
eécesario equilibrio entre las facultades y deb
eres

0 1 3 .
positivos: (...) cun advertencia final de que

siempre habrd de quedar salvaguardada la

rentabilidad del propietario."

La comprensidén, por tanto, del derecho de
propiedad en su doble dimensién, inscitﬁcional e
individual, impide su recognoscibilidad a través de
la concepcién subjetivista y potencialmente

ilimitada que emplea el art. 348 C.C.

a

reinante en un determinado momento histérico o de la
concepcién admisible en él, lo que traduce (...)
para el Derecho actua., en un sistema de estatutos
de propiedad muy dibu:ado de acuerdo con la funcién
cocial. Segin esta ldea, no existe finalmente un
contenido esencial de la propiedad, sino un
contenido esencial de las propiedades, para cuya
configuracién legislativa no parecen ponerse mas
limites a la accidn del legislador que su
admisibilidad de acuerdo con el criterio dominante
en el momento histérico en que se produzca."

(25) Cfr. GONZALEZ PZREZ, Jests. Coment;;io§ a la
Ley de Reforma del Régimen Qrbanlstlco Y
Valorégiones del Sueld. Madrid, Civitas, 1991, p9-

67.




En nuestro sistema,

CALER0?6,

como indica SANCHE?Z

"la propiedad no es sélo un derecho

e ; ; o
ubjetivo, sino una situacién juridica compleia en

la que confluyen facultades Y deberes, lo que viene
a significar que, ain dentro del &mbito de las
facultades, el propietario ha de comportarse en un
sentido determinado. La funcién social impone al
derecho de propiedad, sin dejar de ser derecho

subjetivo, la configuracién de su régimen juridico,

su forma de ejercicio y sus limites."

Por ello, el TC en la referida sentencia de

26 de marzo de 1987 (F.J. 2) seilala texiualmente:

"la referencia a la fumcién social como
elemento estructural de la definicién misma
del derecho a la propiedad privada o como
factor determinante de la delimitacién legal
de su contenido pone de manifiesto que la

Constitucién no ha recogido una concepcloén

(26) SANCHEZ CALERO, F.J., "Competencia de la

B n materia de
idad Autoénoma Andaluza e :
ggg;?;had“, en el libro colectivo Competencia en

materia Civil de las Comunidades Auténomas. OP-
cit., pgs. 56 y 57.




i "
bstracta de este derecho como mero ambito

subjetj ibr i ic]
Jetivo de libre disposicion o sefioric

sobre el bien objeto del dominio reservado a
su titular, sometido en su ejercicio a las
limitaciones generales que las Layes impohgan
para salvaguardar los legitimos derechos e
intereses de terceros o del interés general.
Por el contrario, la Constitucién reconoce un
dereche a la propiedad privada que se
confiqgura y protege, ciertamente, como un haz
de facultades individuales sobre las cosas,
pero también, y al mismo tiempo, como un
conjuntc de valores o intereses de la
colectividad, es decir, a la finalidad o
utilidad social gue cada categoria de bienes
objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por
ello, la fijacién del "contenido esencial" de
la propiedad privada no puede hacerse desde
la exclusiva consideracién subjetiva del
derecho o de los intereses individuales que 2
sino que debe incluir

éste subyacen,

igualmente la necesaria referencia a la

funcién social, entendida no como mero limite




sino 1
Como parte integrante del derecho mismo

Utilidad individual Y funcién social definen,

por tanto, inescindiblemente el contenido del

derecho de propiedad sobre cada categoria o

tipo de bienes"?7,

(27) vid. también STC 111/1983, de 2 de Diciembre
que desestima el recurso de inconstitucionalidad
contra el Real Decretc-ley 2/1983 de 23 de febrero,
sopre e%propiacién, por razones de utilidad piblica
e interés social, de los Bancos y otras sociedades
que comprenden el Grupo "Rumasa S.A.", en donde el
TC, siguiendo esta misma via interpretativa del art.
33.3 CE, define al Derecho de propiedad coumo
"derecho subjetivo debilitado", por cuanto cede para
convertirse en un equivalente ecorémico cuando el
bien de la comunidad, concretado en el art. 33.3 por
la referencia a los conceptos de utilidad pidblica o
interés social, legitima la expropiacién.

vid. LACRUZ BERDEJO, José Luis, LUNA SEPRANO,
Agustin, y MENDOZA CLIVAN, Victor. Element >s de
Derecho Civil...op. cit., pg. 46, nota 1. en donde
comentando la STC de 2 de Diciembre de 1983 a que
venimos haciendo referencia consideran que " la
afirmacién de la debilidad del derecho (¢+o) mO
parece suficiente para excluir del contenido
esencial del dominic toda relacién con la cosa,
dejadndolo reducido 2 un eguivalente econdomico,
cuando la expropiacién es algo anormal en relacién
con el derecho patrimonial: un accxdgptej que n?
sirve como indicativo de su con;enJ%o g}ylqu3
radical. El contenico de la propiedad pLoLeglu:
constitucionalmente Lo €s el derecho a'obtéf:s =
equivalente econémico en el caso singu

expropiacién (.--)":




En derlnltiva, de acuerdo con la nueva

concepcién constitucional del derecho de propiedad

Privada, la exigencia de recognoscibilidad del mismo

que formula el TC en la referida sentencia de

2 de

Abril de 1981 no puede lograrse a través del aspecto

parcial representado por un conjunto de facultades
individuales del dominus sobre 1la cosa, sino’
también, y al mismo tiempo, a través de las
obligaciones y deberes inherentes a la propia

configuracién institucional del derecho.

Dicho de manera sintética: utilidad
individual y funcién social definen el contenido
esencial del derecho de propiedad, lo que supone, en
palabras del Tribunal Constitucional en la sentencia
de 26 de Marzo de 1987 (Fundamento Juridico 8) "la
definitiva incorporacién del interés general o
colectivo junto al puro interés individual del
titular en la propia definicién de cada derecho de

propiedad o, si se prefiere, en la delimitacién

oy "
concreta de su contenizio.

i 1
Esta necesidacd de superar la tradiciona

i i ue
tendencia individualista de la propiedad privada g

16 i nida en el
inspiraba la requlacién de la misma conte
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C.c. fue puest if]
p a de manifiesto por ROCA ROCAZ28 que al

respecto afirma:

Lo verdaderamente trascen@ental de la nueva

legislacién urbana consiste en el impacto que

ocasiona sobre el concepto clasico del
derecho de propiedad, ya que (...) el
urbanismo produce sus realizaciones sobre el
suelo el cual es en su casi totalidad,
patrimonio de particulares, por cuyo motivo
se producird la inevitable colisién entre la
propiedad privada y el interés de la
colectividad, y que serd resucltc mediante la
estructuracién de un nuevo régimen juridico
para el suelo, modificando el concepto
clasico de propiedad que ha de transformarse
adecudndose a las actuales circunstancias y

necesidades, equilibrando las exigencias

individuales de la personalidad y las

e i Grandes
ROCA ROCA, Eduardo. prbanlgmo“y
é‘.fugd}ad-eg? (Su di,mensién juridico-social)”. Granada,

1960, pgs. 18 y 19.




colectivas de 1la sociedad; en este aspecto ha

sido constante 1 i
a doctrl?a de la Iglesia

Catdlica que ha venido manteniendo 1la funcién
social de la propiedad y la necesidad de
superar el concepto individualista de 1la
propiedad privada que concebia tal derecho
como ilimitado y absoluto, con raiz en el
propio Derecho Romano, y que produce su
manifestacién mds tipica en el Cédigo Civil
napolednico - reociérdese que la definia como
el derecho de (ozir y disponer de una cosa de
un modo absolutec - y cuya influencia
transcenderia a nuesiro Cédigo Civil espaiiol.
Frente a esta concepcién absolutista se fue
abriendo paso a la idea de que la propiedad
privada no es patrimonio exclusivo de su
titular ya que dek2 satisfacer fines que soa
propios del interés de la comunidad; no se la
puede concebir estaticamente sino en un
sentido dinédmico gue produzca bienes para
todos, tanto para el individuo como la

sociedad de la que forme parte; en este

sentido la propiecad ya no confiere solo

4 il atan
derechos sino Gcue impone miltipl
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obligaciones Y deberes por razén de la

(23) En el mismo sentido se manifiesta DIEZ-PICAZO
- "El derecho de propiedad privada..." op., cit .
Pg. 1259: " El C6édigo Civil francés definié la.
g§2§;:?ﬁgéc§mo el derecgo de gozar y disponer de los
Lel a manera mas absoluta. Nuestro Cédigo
Civil, con un liberalismo mis templado, suprimié la
refe{encxa a la manera mids absoluta, definiendo la
pr0p1gdgd como el derecho de gozar y disponer sin
mids limitaciones que las establecidas por las leyes.
El cardcter ubsoluto del goce resulta implicito de
lg referencia a un cardcter excepcional de las
limitaciones, respecto de las cuales el articulo 348
Cc. contenia una expresa reserva de ley que doctrina
Y jurisprudencia entendieron muy generosamente con
referencia a la legalidad o legislacién, lo que
permitié incluir a los reglamentos. La evolucidn
posterior discurrié por dos senderos. Por un lado,
al ponerse de moda por influjo de la doctrina de la
Iglesia catélica la clédusula de la funcidén social de
la propiedad, se vino a entender que la propiedad no
es s6lo una situacién de poder juridico, esto es, un
derecho subjetivo, sino que es una situacién
juridica compleja en la que al lado de las
facultades de uso, goce Yy disfrute.del bien, pueden
coexistir cargas y obligaciones, impuestas por las
leyes o, en su caso, por los‘reglament9sh para
permitir la satisfaccidn de los intereses piblicos o
de los intereses genéricamente denominados COTO
sociales. Por otro lado, sobre todo en uz
legislacién urbanistica, se ha Fratado de difigﬁ: s
contenido normal de la propiedad con e . = o
eliminar el caréctfrf.exgepz;ggﬁir qﬁe ias
imi iones con e in de ;
ii;?gzzi;g:s qéz no traspasen ese conteqldo normal
fanif ndo, sin embargo,
signifiquen expropiacion. En el fondo,

i el
continuaban perviviendo el derecho di ggﬂ;gypor
derecho de disposici5n mids O menos CoOnstr

las limitaciones.”




Ahora bien, adritido que la disponibilidad y

las facultades que la integran constituye tan séle

un aspecto meramente parcial del derecho de
propiedad, y que el derecho de propiedad no sélo es
disponibilidad sino también funcién social, cabe
plantearse si es posible el mantenimiento de la
negacién del derecho de propiedad de 1la
Administracién en el demanio toda vez que éste
aparece caracterizado de forma negativa en la
Constitucién Espaficla sobre la base de su

indisponibilidad.

La cuestidén puede descomponerse en dos

vertientes:

1) El1 estudio del alcance de 1la
indisponibilidad que afecta al demanio en relacién
con el pretendido derecho de propiedad que la

Administracién ostenta sobre el mismo.

2) El estudio del interés piblico concretado

i i c11ics en
en las expresiones uso y servicilo pibli

i i derecho
relacién con la funcién social que define el

de prcpiedad.




ITI.B.b. Contenido negativo del demanio:

inalienabilidad,

inembargabilidad e imprescriptibi-

lidad.

La compresién del derecho de propiedad
privada con estas bases constitucionales que admiten
la inclusién en el mismo de la vertiente individual
e institucional, en los términcs indicados, impiden
la recognoscibilidad del derecho de propiedad por su
identificacién con la disponibilidad absoluta del

propietario sobre 1l» -~ sa.

Pero si bien es cierto que el derecho de
propiedad no puede considerarse al margen de su
funcionalidad social, no lo es menos que ésta, lo
mismo que el aprovechamiento individual de la cosa

para su titular, constituye otro factor parcial del

contenido esencial del derecho3°.

31 «
De ahi que, como sefiala BARNES VAZQUEZ-", la

facultad de disposicion (en cierto modo extensiva de

la de goce) forma parte también del contenido

inda - que el
esencial. Parece, én efecto - continua q

i ad de
titular ha de conservar cierta facult
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transf i a 16
erencla o traslacién para dar cumplimiento al

Principio de participacién de todos en la vida

econdmica. i 3
lca. Y de ser cierto, ademds, que la propiedad

es el derecho real que concede mayor poder sobre los

bienes, parece legitimo concluir en el mismo

sentido, puesto que, de lo contrario, perderia su
peculiaridad y dejaria de ser recognoscible, como
derecho perteneciente a un determinado tipo

(confundido entonces con los restantes derechos

realesj."

(30) A este respecto considera DIEZ-PICAZO, L. "El
derecho de la propiedad privada..." op. cit., pg.
1263 que "desde el punto de vista dogmético, un
derecho de propiedad sélo es recognoscible como tal
si en él se produce la conjuncién de los cléasicos
ijus utendi, ius fruendi y ius disponendi (...). La
propiedad privada sirve a la dignidad y libertad de
la persona y al libre desarrollo de la personal}dad,
por una parte, Yy al reconocim}epto.de los su;etos
juridicos como sujetos de iniclativa econémica Yy
como agentes de un proceso econémico inserto en lo
que se llama la economia libre de mercado. Esto solo
es posible si se reconoce un derecho subjetivo a los
valores en uso, e€n renta y en_vent§ Qe_los bdlenes;:l
De aqui puede deducirse‘la 1mpo§1b11}dad geu?a
configuracién legislativa del 1nst1tqgo e
nropiedad en que este esencial contenido d

.mputado.”

BARNES VAZQUEZ, Javier. La propiedad

(31) Cfr. 315-316.

constitucional... OP- cit., pgs-




Y asi parece inferirse de la STC de 26 de

Marzo de 1987 (Fundamento Juridico 2) cuando afirma

que

" . 3 3 3
la traduccién institucional de tales exigencias

colectivas no puede llegar a anular la utilidad

meramente individual del derecho", o como sigque
afirmando (Fundamento Juridico 9), "la funcién
social de la propiedad, determinada de acuerdo con

las leyes,presupone la identificacién de los fines

de interés general que, sin perjuicio de la utilidad
individual de su titular, estan llamados a

satisfacer los bienes (...)."

En definitiva, el cumplimiento efectivo de la
funcién social de la propiedad, con ser un elemento
importante y definitorio de su contenido esencial,
carece de virtualidad suficiente para obviar el
contenido ttil del bien, de tal manera que si bien
el derecho de propiedad no sélo se integra por las
facultades de goce ¥y disposicién, tampoco aparece

comprendido sélo por la funcién social que esté
llamado de cumplir.
de
Con ello pretende indicarse que el derecho
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propiedad, cualquiera que sea su titular, ha dejado

de i
configurarse como un derecho reconocible por la

disponibilidad absoluta que pareceria conferirle el
art. 348 C.C. a su titular, pero que, paralelamente,
la negacién de toda disponibilidad sobre el bien
procura su desfiguracién y vaciamiento, y en

consecuencia, la vulneracién de una parte de su

contenido esencial.

Resulta relevante la consideracién de MONTES32
que, en este sentido sostiene las siguientes
afirmaciones, y que por su importancia, merece

reproducir aqui:

- Que la atribucién de la titularidad del
derecho de propiedad continia verificéandose
en favor de los particulares. Subsiste
propiedad privada, y sus titulares, en cada
caso, son tenidos en cuenta por el
ordenamiznto juridico como ciudadanos libres,

no como funcionaries, ni como personas

y 7 1
(32) MONTES, Vicente L. La progledad’gnvac:; illig_,-
sistema del perecho Civil contemporaneo.
sistema Derecho (1iviZl =22 p

——

civitas, 1980, P9- 191.




vinculadas a

un  orden jerarquico

preestablecido.

= Que la Constitucién ha previsto

explicitamente la posibilidad de que el

contenido de esos derechos de propiedad sea
diverso en cada caso en razén de una diversa
funcién social, al propio tiempo que ha
establecido una relacién de dependencia entre
el contenido del poder del propietario y esa
funcién social.

- Que elloc no obstante, 1la
intervencién legislativa tiene como limite un
"contenido esencial” del dominio que es
indispensable, a pesar de la funcion social,
para el legislador, salvo indemnizacién
(expropiaciédn) so pena de
inconstitucionalidad.

- Que la legislacién ordinaria prevé
algunos supuestos, de modo que ahora resulte
coherente con la legislacién constitucional,
en lus que, continuando el particular en la
titularidad del derecho, el ejercicio de los
dinado

poderes que tiene atribuidos viene cool

a la consecucién de fines no individuales,
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ajenos al propietario Y generalmente conexos

a la comunidad."

Por ello, MONTES33 entiende que el coatenido

esencial del derecho de propiedad ha de entenderse

como un nicleo fundamental del derecho gqus
contendria facultades de goce y poderes de
disposicién, no pudiendo ser totalmente eliminado o

convertido en ilusorio por ley ordinaria, salvo en

el caso de exprcpiacién.

Y asi, tal y como entiende RUIZ-RICO LOPEZ-
LENDINEZ34 " se ha considerado que, en técnica
tomada del art. 19.1 de la Ley Fundamental de Bonn,
el contenido esencial opera como un limite material
absoluto de los derechos y libertades, sean

fundamentales ¢ no."

(33) Cfr. MONTES, V.L. La propiedad... OP- cit., P9
215 y ss.

= 1
(34) RUIZ-RICO LOPEZ-LENDINEZ, Juan José, en €

: : i
Instituciones ¥ Poderes €n

libro colectivo Derectos. Granada, 1983, P9

'a Constitucién Espaiicia de 1978.
170.




Asimi : i
smec, LACRUZ BERDEJ035 sostiene en

relacién con el contenido esencial del derecho de

Propiedad que " conterido esencial de toda propiedad
es la relacién de dcminacién material Y juridica
(goce y disposicién), la mis plena posible sobre el
objeto, con arreglo a la naturaleza de éste y su
trascendencia social. La ley no puede imponer
cualesquiera limitaciones, obligaciones vy
transformaciones en atencién a estos criterios, pero
siempre de modo general (la privacién singular tiene
su cauce en la expropiacién), y mediando causa

proporcionada."

En definitiva, ccmo sefiala SANCHEZ CALER036, el
art. 53.1 CE "garantiza al derecho de propiedad un
contenido minimo, gJue la ley reguladora del
ejercicio del derech: de propiedad sera declarada

inconstitucional s:Z no respeta el contenido

esencial”.

(35) LACRUZ BERDEJO ¥ otros Elementos de Derecho
civil, III... OP- citz: pg.‘;S.
(36) SANCHEZ CALERF, F.J.
Comunidad Auténoma Ancaluza...

”Competencia de 1la
- Op- Cit., pg' 59'
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Polari . i
1zada asi la cuestidn, se trataria de

recis 3 '
p ar cual pudiera ser el punto de engarce para

d i :
eterminar la pretendida analogia entre el objeto

del dominio pdblico y el derecho de propiedad3’?

Dicho de forma mids analitica, ges posible
establecer la articulacién precisa entre el conjunto

de facultades que definen y caracterizan el

referido derecho, con los principios referenciales
que la Constitucidén espafiola de 1.978, en su

articulo 132.1 enumersz?.

(37) Vid. BERMEJO VERA, José. "Enjuiciamiento
jurisdiccional de la administracién en relacién con
los bienes demaniales" RAP, n? 83, 1977, Pg. 106.
"(...) la inconcrecidr del contenido juridico del
dominio piblico participa de la misma inconcrecién
del derecho de propiedad, aun cuando éste se haya
perfilado mucho mas por razones muy comprenglples.La
propiedad, tanto en s:S definiciones 'trad%c%onales
cuanto en la conceptuacion juridico-positiva de
nuestro Cdédigo civil, aparece como nocidn abstracta
negativamente considerada. "La propiedad - dice el
articulo 348 de nuestro cédigo- es‘el peFeCQO de
gozar y disponer de una cosa, sln mas limitaciones
que las establecidas en las'}eyes.ﬂ No se trata, piz
+anto, de una conficuracion pogltlva, sino a -
inversa, en linea con las congepclones Clastiiiigio
contemplan al derecho de propiedad como"un

nori bre las cosas" o como un
y sefiorio del hombre so s oenal
wderecho de usar, c¢ozar y abusar de

¢ .0




S e

inalj ili '
lenabllldad38, inembargabilidad3? e imprescri
. . lp-
tibilij 40
ilidad que nuestro Texto fundamental sefiala

(38) Puede consult
arse foigecy
entre otros: CLAVERO AREéﬁzfca de este principio,

: : S 3 Manuel F i =
lnalienabilid inio pébli e e
g ad del dominio piblico". RAP, n® Zg.

Resulta destacab el

e Rl s s el g¢
1970. pg. 147, en donde entiende que no haj
inalienabilidad, sino posibilidad dn A gl
desafectacién. cSin g r sy E G
(39) vid. al re :
"So{)re el pri:gfggoo dGeARE:r[::m[l):i ENTEBR].IA,Edua.rdo
dci . ] rgabilidad, sus

ogaciones y sus limites constitucionales, v
sobre la ejecucién de sentencias condenatorias de'la
Administracién". REDA, 52. 1986.

El fundamento de esta inembargabilidad, ARINO

ORTIZ, Gaspar, La afectacién... op. cit., pg. 83 lo
cifra en la misma naturaleza de la afectacién en
thFO que ésta "es ya en =i misma un modo de embargo
tacito preventivo anterior, en garantia, no de un
crédito, sino de una rctividad".
(40) Vid. GARCIA DE F 'TERRIA, Bduardo. Dos Estudios
sobre la Usucapion en Derecho Administrativo.
Madrid. Tecnos, 1974. 2%ed. pgs. 79-141.

Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. "Sobre la
imprescriptibilidad del dominio piblico". RAP, n®
13, 1954, pgs. 11-52.

Vid. NIETO, Alejandro. Bienes comunales de los
Montes de Toledo. Madrid, Civitas, 1991, pgs. 201 a
209, en donde zborda la imprescriptibilidad de los
bienes comunales :

vid. BOCANEGRA SIERRA, Radl. Los M_?_B_?—_Q_E
Vecinales en mano comin. Naturaleza y Réegimen

R Rt

Juridico . Madrid, Instituto de Estudios de

Administracién Local, 1980, pgs. 153 a 178 gn.donde
analiza las notas de inalienabilidad,

inembargabilidad e imprescgiptibil;dad %ue
caracterizan el régimen juridico propio de los
montes vecinales en mano comuf.




como i i
enunciado negativo que acompana a los bienes

demaniales. Estos tres elementos configuradores del

dominio pdblico, si bien son insusceptibles de

calificarse como contenide esencial del mismo por su
formulacién negativa, constituyen la piedra angular

para su consideracién negadora como derecho de

propiedad?l. En este sentido, CLAVERO AREVALO%2
afirma que "las cosas de dominio piblico no son
susceptibles de apropiacién, de lo que se deduce la
imposibilidad de transmitirlas. Se pretende llegar
s0or este camino a una insusceptibilidad de las cosas
del dominio piblico, para ser de propiedad privada.
1las, como afirma GUICCIARDI, si esta

.nsusceptibilidad se entiende en un sentido fisico,

(41) vid. PAREJO GAMIR, R. ¥ RODRIG.UEZ OLZEVER, J.M.
Lecciones de dominio piblico. Madrid, 1976, pgs. 30
Yy SS. Consideran que de estas notas que gle'flnen
negativamente al demanio, la _lr}allenabllldac},
inembargabilidad e imprescriptlbléldad zlxg.slc:)ind:g.s

16 indi nibi '
ue la concrecion de. l'a‘ln lispo id,
grigiéndose ésta en el principio basico del regﬁn:rsl
juridico demanial vy, por tanto, donde aque
encuentran su derivacion.

(42) CLAVERO AREVALO, Manuzl Francisco. La inatlii:ll::;
bilidad del dominic piblico. Sevilla. Ims
Garcia Oviedo. 1958. pgs- 39-40.




i~
.-

i ;
ingun bien de 1los que hoy forman el dominio

piblico presentan esta caracteristica de modo

absoluto. Los rios, las carreteras, etc., etc., son
fisicamente susceptibles de apropiacién Y, por

consiguiente de propiedad

privada. Si, por el

contrario, se pretende dar a la expresién insuscep-

tibilidad de propiedad privada un sentido juridico y

no fisico, nos encontramos sin fundamento para
realizar tal afirmacién. Tendriamos entouces que
acudir a la idea de destino a un fin piblico, lo que
constituye abiertamente una tendencia distinta y un
fundamento distinto del que con esta doctrina se

intenta mantener."

Estas tres notas capitales definidoras del
demanio, -la inalienabilidad, inembargabilidad e
imprescriptibilidad-, y que graficamente constituyen
sus " sefias de identidad ", posibilitan su

adherencia preferencial al régimen juridico-

piblico.

En definitiva, la caracterizacién negativa

i i i sino
que reviste este especial tipo de bienes no es

: . i g s e
el reverso de la caracterizacion positiva g

i esta
acompaiia el derecho de propiedad. Frente a
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i i :
POS1C10n negadora del dominio piblico como forma de

propiedad, resulta destacable la cléasica mantenida

43 4 ‘
por HAURIOU®“, para quien el demanio aparece

definido y configurado a través de dos notas

esenciales: de una parte, la propiedad

administrativa, y de otra, la afectacidén a una
utilidad pdblica, lo cual, para BAURIOU, resulta
perceptible en todas y cada una de las
dependencias demaniales, y, en este sentido,
afirma que "no hay dependencia de dominio ptiblico
(+++) gque una vez desafectada, no pueda ser
vdlidamente enajenada por la Administraciém y,
consiguientemente, no pueda ser objeto de propiedad,
y es dificil demostrar que la desafectacién tenga la
virtud de -‘r - esta cualidad de cbjeto de
propied~~, 5. c.la no hubiese preexistido; por otra
parte, el principio de inalienabilidad del dominio

piblico no llevaria ese nombre significativo sl no

se tratase de cosas que podrian ser enajenadas sl

5 - "
una prohibicién legal no se opusi. ‘e".

y il A o
(43) HAURIOU.Précis de Droit administratif. Paris,

1927, 112 ed., pg. 639.




No obstante este intento de mantener

unitariamente ambos

conceptos, propiedad y

afectacién, el demanio §€ nos presenta como una

categoria insusceptible de subsumir en su estructura
dos elementos tan sumamente distantes: uno, el
derecho de propiedad, por el conjunto de facultades
dispositivas que le infiere el ordenamiento a su
titular, y que vienen a constituirse en una parte de
su contenido esencial y otra, la afectacién que,
como elemento central del dominio pdblico,%4 acota
negativamente las prerrogativas administrativas en
términos de indisponibilidad. De ahi que GALLEGO
ANABITARTE45, con buen criterio entienda al
demanio, no ya como una relacién de propiedad, sino

de poder; y, en este sentido, lo afirma en los

siquientes términos:

“En el concepto de dominio  ptblico

i os recientes
pues,se encuentran en los tiemp !

AV : ali-
] o] i Cap. I.III.2: Ana
d. supra Parte Primera, 1 2y
;;:)dellos articulos 339 y 341 del cédigo Civil

RE
’ i e

. . . 3 o




t e
anto una relacién de Propiedad, como

una relacién de poderio o imperio. Pero es

evidente que lo permanente en esta categoria

Juridica es la idea de imperio o dominio

eminente, y no la de propiedad R
la construccién de una relacién de
propiedad sobre un bien gue se declara fuera
del comercio, imprescriptible, inalienable e
inembargable no es légica, ya que estas
caracteristicas corresponden a una res
nullius, es decir a un bien que no es de
nadie. Ademds, abundando en este tema, es
artificioso mantener que el Estado es
propietario del dominio p@blico y al mismo
tiempo se constata la necesidad de un acto
juridico especifico, reserva dominial, para
que el Estado pueda explotar un bien(...).
Por ello es mids légica la construccién
juridica alemana, donde las cosas piblicas
son propiedad (civil, la dnica que existe) de
una entidad piblica, consecuentemente estan

en el comercio, pueden ser adquiridas Y

vendidas y por lo tanto no tiemen una decla-
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racion genérica y solemne de inalienabilidad,

etc.; naturalmente que este trafico comercial

en las cosas piblicas sélo es posible siempre

Y cuando no se lesione el fin o destino al

que estd afectada la cosa piblica en

cuestién"46,

Con estas premisas, parece mis adecuada, por
tanto, la aceptacién del cardcter no dominical de
las facultades que conforman juridicamente la
posicién que la Administracién Piblica mantiene en

_régimen de bienes?7.

Este carédcter no dominical de los entes
locales como titulares del dominio pédblico
constituye, por tanto, el fundamento de la
exorbitancia del régimen juridico demanial diferente
respecto del régimen de proteccién patrimonial
administrativo y el privado de los particulares, lo
cual se concreta singularmente, como despiies veremos
en las potestades de deslinde, investigacién y
recuperacién ded oficio en el dominio piblico ¥

privado de los entes locales.




Por ot
Ta parte, en coherencia con las

conside i
raclones que aqui se han puesto de
manifies N
to, ha de sefnalarse que dnicamente puede

(46) Vvid. LEGUINA VILLA, Jesids. "Propi i
: ; . pliedad privada
Is{izl"VLd:gubrses deltglgci publico en las riberas gel mu"'l.r
’ v 1 pg-.BO: "Para esta doctrina
(alemana), la distincién fundamental exirctente
2221;1:; {lael Derecho de bienes no es aquella que
propiedad privada del dominio piblico,
como.QQS institutos rigidamente disociados sin
conexlon.alguna, sino la que corresponde mids bien a
la propiedad privada libre, de un lado, y a la
propiedad privada afectada a una finalidad de
utilidad piblica, de otro. Esta dltima puede
pertenecer indistintarente (...) a la Administracién
o a los particulares. En el primer caso, la
propiedad privada de la Administracién, sin perder
esta condicién, se transforma en "piblica" por su
afectacién al interés piblico; en el segundo, la
propiedad privada de los particulares se convierte
asimismo en propiedad "piblica" por imposicién sobre
la misma de una servidumbre legal de utilidad
piblica. Por lo tanto, en el Derecho alemdn la
utilidad piblica no anula la propiedad privada de la
Administracién o de un tercero, ni segrega el bien
afectado del trafico juridico privado. Lo Gnico que
ocurre es que dicha afectacién a la utilidad piblica
resulta singularmente protegida por las normas de
Derecho piblico, gque vienen, de este modo, 2
coexistir con las normas de Derecho privado

aplicables a la propiedad en general”. - P
: vid. PAREJO ALFONSO, Luciano. Dominio

Un ensayo de reconstruccién de su tecria
general.” RAP, n¢ 100-102, Vol. III, 1983.

pﬁblico:




enco i imili
ntrarse cierta Similitud entre el dominio

Piblico y el derecho de propiedad a través de la

aceptacidén de lo que GONZALEZ-BERENGUER48 entiende

como "crisis del concepto de dominio piblico"

mediante la cual GONZALEZ-BERENGUER afirma que

“los pretendidos privilegios del dominio o son

comunes a otros tipos de propiedad (la

desafectacién) o son irrealizables (la

imprescriptibilidad), o son inexistentes (la accién
de oficio en el planteamiento registral), o son
incompatibles con la afectacién (la inalienabilidad
en el planteamiento urbanistico)"49, lo cual

conduce, segin el referido autor, a la afirmacién de

i i i -GAMIR.
47 vid. en este mismo sentido PAREJO-G!
&ecéiones de dominio piblico. Ed. ICAI.Madrid,1975.

isi ini ibli fue expuesta por
48) La crisis del dominio piblico £ '
gosé Luis Gonzalez-Berenguer Urritia, Y comentada

por Angel sanchez Blanco.

vid. GONZALEZ-BERENGUER URRUTI?,_Josgbf?;:;
wSobre la crisis del concepto de dominio pubiiCoO-.

RAP, 56. 1968.

vid. SANCHEZ BLANCO, Angel. La Afﬁ;ﬁ:ftg&é%%
Bienes al Dominio Piblico. Sevxlla.sinstl 5 s
Oviedo. 1979. pgs -




que "el dcmini ibl ] i
cnlnlo piblico tiene que ser légicamente

-

una especie de derecho de pPropiedad, un tipo

es ifi i j
pecifico de relaciones sujeto-cosas del mundo

exterior"°0,

Por ello, la ultimacién del rechazo, aqui
mantenido, de la identificacién del dominio piblico
Y el derecho de propiedad no puede lograrse con el
andlisis del contenido del referido derecho, sino
también, y complementariamente, con el andlisis del
contenido del deman1051, Y, por ende, de la
omisién de las notas caracteristicas que definen al
demanio (inalienabilidad, inembargabilidad,
imprescriptibilidad) en el patrimonio privado de la
AdministraciénSz, asi como el estudio de las
potestades positivas ejercitables er ambos tipos de
bienes, como son la de deslinde’3, investigacién54 Y
recuperacién de oficio®?, lo cual, no sblo permite

la comprensién del demanio como categoria ajena al

(49) GONZALEZ—BERENGUER, "Sobre la crisis..." op-
cit., pg. 219 . S
(50) GONZALEZ—BERENGUER, Ibidem, pg-I_III.: ik

id. Supra Parte Primera.Cap. 1.%2.
c(iil)la ‘;.ldenti]f?icacién del dominlio .pubc]i.a.fc:ieﬁlggi:-l
derecho de propiedad desde el contenido de
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Dere i i 1é
cho Privado, sino también, y al mismo tiempo, 1la

af' S - L] L]
irmacion de la exorbitancia de su régimen

juridico,

Y por tanto, la superacién de 1la

pretendida "crisis del concepto de dominio piblico."

Asi pues, entendido el derecho de propiedad

como un sefiorio sobre algo que ineludiblemente habra

de desenvolverse de una manera especifica, con las
facultades inherentes y esenciales a su contenido, y
admitidas la connotaciones distintivas del dominio
pﬁbliéo, parece exacta la configuracién del mismo
como categoria juridica injustificable, por su wmisma
esencia, desde el exclusivo &angulo del Derecho

Privado.

i .II.C.: 1a

52) Vid. Supra Parte Tercera. Cap..I{I
inalienabilidad, LnembargabLILQad i
imprescriptibilidad como potestades negativas en €

demanio. Su andlisis e incidencia de su omision en
los bienes patrimoniales.

(53) Vid. Supra parte Tercera. Cap. V.: La potestad
de deslinde.

(54) Vid. Supra parte Tercera. Cap. VI.: La potestad

de investigacién.

.t La
(55) vid. Supra parte Tercera. Cap. VIiI

potestad de recuperacién de oficio.
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II.B.c. La funcién social en el derecho de

Propiedad y el interés piblico en el demanio.

Hasta este momento se ha ido formulando una
teoria negadora del dominio piblico como forma de
propiedad pese al reconocimiento del derecho que 1la

conforma por la especial composicién de su contenido

esencial, que comprende elementos tan heterogéneos

como la utilidad privada de su propietario y la

funcién social.

Y al mismo tiempo que se admitia la no
identificacién del derecho de propiedad con un
aspecto parcial de su contenido esencial como es la
disponibilidad, se ponia de relieve que la certeza
de esa aseveracién conduce a la negacién de la
esencialidad misma del derecho si, prevaleciendo la
funcién social, se niega toda disponibilidad sobre

: 56
el objeto en que el referido derecho recae™ .

Por otra parte, mientras que la prop;edad

i i r la’
privada queda condicionada desde su interior po
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ob- :
bjeto de 1]a misma se identifican

: en su
sk ; .
¢lonalidad con los fines que la realizan
!

el
Py i . ‘
ominio publico no se instituye justamente para

Servir a la misma funcién social de la propiedad

privada, y mediante ella, al interés pidblico, sino

que se estructura como instrumentc apto de servicio

(56) Conviene tener en cuenta la delimitacién
conceptual que a este respecto mantiene MONTES,
Vicente L. La propiedad privada... op. cit., pg.
211, acerca de la funcién social, el contenide
esencial y la garantia de la propiedad:

1) La funcién social es el criterio
delimitador del contenido de los derechos. Es, si se
‘quiere, la clave de la configuraciéa legal de los
derechos, la razén de las limitaciones, el principio
orcenador de las intervenciones legales.

2) El contenido esencial es el limite de la
intervencién legislativa, que s6lo puede ser
sobrepasado actuando mediante indemnizacién
(expropiacién).

3) La garantia de la propiedad resulta de la
combinacién entre los elementos anterioqmente
expuestos. La funcién social configura o define el
contenido, a través de las leyes. Las leygs,
dictadas ateniéndose ai criterio de la funqlég
social, no pueden disminuir el “contenido esencial
del dominio salvo expropiaciém, so pena de
inconstitucionalidad.

- iedad

vid. DIEZ-PICAZO, L. "El derecho de propie
slosda. .. % ey cit.,'pgs. 1266 a 1268, en dogge
prone la procedencia Y evolucién de la funcion

social de la propiedac.




a un i 2 i i
lnterés cualitativamente diferenciado a 1la
funcié i
clon social que reestructura Y define la nueva

concepcidn constitucional de la pPropiedad privada

Por ello, mientras que el contenido esencial

del derecho que reconoce el art. 33 C.E. esta

constituido en su totalidad por dos aspectos
parciales que 1lo componen, como son la
disponibilidad en que se traduce la utilidad
privada, y la funcién social, la titularidad que la
Administracién ostenta sobre los bienes demaniales
del art. 132 C.E. aparece condicionada y en su

totalidad subordinada al interés pﬁbliCOST-

Se trata, por tanto, de dos titularidades de

contenido diverso y , por ende, de dos categorias de

orno a la delimitacidn cgnceptua} de los
inter:Z;;:generales y su interconex%én tgrmlggi§nga
con la nocién "interés general"'e_"lnteygs pd ;.ccm,1
vid. NIETO, Alejandro. "La Administracion Slfvlibro
objetividad los interegzs gﬁﬁ?i;ﬁii; :2 gnterria
ie al prefesor uardo a
2______:’;‘33335 _s_g.iy.ge la Constitucion ggp_q_rzl.%%, e'fn-drl.)x]ii[i;
Madrid, Civitas, 1991, pgs. 21?% y g
sefiala: " La pluralidad terminolégica dq & 1
ia Constituciodn espafiola no es sb6lo
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bienes ]
sustancialmente distintas a través de 1
a

funci i i n
lonalidad que, también de forma difere ciada
' !

2931ble ignorancia de sus redactores :
onsecuencia de causas ho ma 2E L
. mucho mas profundas. En 1
leyes y en los libros gy : v
p s 1 se manejan indefectiblemente
expresiones distintas - interés general (en sinqul
© en plural), interés piblico, interés ot g
interés comin, etcétera-, que no siempre rensa%;%g:l'
conceptos distintos. Mas todavia la grimer:
preocupacién de.los analistas es la de resolver esta
duda: ¢ es lo mismo, por ejemplo, el interés general
que el interés piblico?.

Una prequpta que, por lo demds, no tiene
respuesta genérica, sea cientifica o normativa, dado
que la solucién depende de cada coyuntura histérica.
En unos momentos habrd equivalencia y en otros
distonia. Para unos autores la equivalencia es
tgtal(se trata, por tanto, de términos rigurosamente
sinénimos), mientras que para otros se trata de
conceptos tan separados que su distincién implica la
clave interpretativa de todo el sistema politico.
Ejemplos hay para todos los gustos y ya hemos visto
anteriormente cémo l10s constituyentes espafioles
terminaron identificando intereses generales e
intereses pilblicos, pero separando ciudadosamente
unos y otros de los irtereses colectivos.

(...) conviene adelantar ya las siguientes
afirmaciones: a) Es constatable la existencia ,
tantc en la doctrina como en la legislacién, de una
pluralidad de interes3zs diferentes, aunque vayan
todos encubiertos, en ocasiones, con el mismo rétulo
de intereses generales. b) De la misma forma que
también es constatable en otros casos el empleo de
rétulos distintos cue se refieren a un mismo
interés; o sea, que los Qiferentes tqr@lpos
utilizados por la norma sof rigurosamente sinonimos

Eavse]s




las co i
necta con los intereses supraindividuales de

su titular.

De ahi que BARNES VAZQUEZ>8 reconozca esta

sustancial distincién en los siguientes términos,

que, por su interés, resulta imprescindible

transcribir aqui , pese a 1la longitud que supone su

cita integra:

"Del doble reconocimiento constitucional

de la propiedad privada (art.33) y de la

propiedad piblica (art.132), resulta que no
se identifican, al menos necesariamente, las
finalidades asignadas a las 31os formzs de

propiedad.

Este datc, que no puede ser desconocido o
difuminado, evidencia que sus respectivos
objetivos no se confunden ni se disuelven,
puesto que resultan, segin parece, de_ dos
institucionales diversas que se resisten a

ser reconducidas décilmente a un anico

propiedad
(58) Cfr. BARNES VAZQUEZ, .g. %% ropieda
constitucional... Op. cit., pys. 48 y 42-




s ; ;
quema. Si1 ello es cierto puede admitirse

que la funcién social de la propiedad privada

no se identifica con el interés general a
cuya satisfaccién tiende la propiedad piblica
i

Porque, en efecto, si el constituyente ha
considerado conveniente el reconocimiento de
la propiedad privada junto a la ptblica,
eleccién que no era un hecho necesario, ha
sido por entender. que el demanio piblico no
se ha considgrado idéneo para desarrollar la
misma funcién personal y social que se confia
a la propiedad privada; en consecuencia, no
se identifican las finalidades asignadas a
las dos formas de propiedad.

Se hace visible que, si no fuese asi,
careceria de sentido el reconocimiento de
ambos institutos juridicos. En otras
palabras, parece claro que la propiedad
privada no es igualmente apta para contribuir
- como la piblica - a la mejora general Yy
completa de las condiciones econdémico-
ales de la entera colectividad, por lo

soci
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Qwue puede concluirse que la funcién social

no se identifica con el interés general. No

Se persique, en efecto, el uso o servicio

Piblico al que estid afectado el dominio

piblico."

Funcién social e interés piblico son, pues,
conceptos que pertenecen a un mismo género en tanto
que ambos gozan de una funcién delimitadora y
restrictiva que opera desde el interior de la
titularidad, incorporando, junto a las facultades
del titular, determinadas obligaciones, positivas y
negativas, gque otorga una nueva configrracién al

derecho.

En definitiva, funcién social e interés
piblico se identifican por implicar un claro
apartamiento con reséecto a los intereses puramente
individuales de su titular, si bien los efectos
restrictivos de ambos términos gozan de una

intensidad variable que los diversifica.

De ahi que la Exposicién de Motivos de la Ley

8/1984 de 3 de Julio, de Reforma Agraria Andaluza

en su apartado octavo determine que:
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"la funcién social de 1la propiedad supone la

incorporacién de 1la perspectiva del deber al
derecho subjetivo, deber que modaliza su
ejercicio; ejercicio que se aboca a la
bisqueda de un logro social, que al mismo
tiempo preserve el &ambito de poder del
titular. Ese elemento social del derecho
subjetivo es definido por la ley en el
contenido de los deberes en que consiste la
funcién social de manera tal que gueda clara

su sustancia no puramente economicista (...)"

Asi, mientras la funciénm social expresa la
incorporacién del interés colectivo junto al
individual de su titular, limitando 1la
disponibilidad, el interés piblico, como indica
SAINZ MORENO??, "puede entenderse como expresién del
valor piblico que en si mismas tienen ciertas cosas

( ). Se trata de una nocién objetiva, que designa

i uya
una cualidad de las cosas, una cualidad cuy

existencia no depende de que alguien la estime", Y

ue por tanto, no acota las osibilidades
que, no acota las PpOSa==2==="m
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dispositivas del titular del bien

8ino que las hace

incompatibles con su realizacién efectiva.

En consecuencia, el interés piblico que

Justifica la existencia misma del demanio, no exige

una mera convivencia de la utilidad colectiva junto

a la individual, sino un servicio exclusivo vy

excluyente a finalidades piblicas, para cuya

realizacién es precisa la negacién de toda
LY

disponibilidad del titular sobre la cosa.

De esta manera, el criterio distintivo entre
la funcién social a que deben servir los bienes
susceptibles de titularidad privada, y el interés
piblico que configura la finalidad propia del
demanio se encuentra justamente en la intensidad Yy
alcance la restriccién de las faqulﬁgdes

dispositivas que integran la titularidad.

por tanto, la funcién social de la

59) Cfr. SAINZ MORENO, Fernanc}o. ; "Reducciir;nc‘i;:ptg
éiécrecionalidad: el interés plblico cOmoO

juridico". REDA, n? & 1976, pg. 72.
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Propledad la que impone la configuracién negativa

del demanio a través de 1la inalienabilidad,

inembargabilidad e imprescriptibilidad a que hemos
hecho referencia anteriormente, sino el mismo
interés piblico de donde derivan, por propia
exigencia para su efectiva realizacién, la

indisponibilidad absoluta dei demanio.

Por ello, la misma configuracién
constitucional del derecho de propiedad privada y
del demanio impide gque éste sea susceptible de
estudio a través de las funciones a ella asignadas,
sino justamente a través de la titularidad de
potestades administrativas (deslinde, investigacién
y recuperacién de oficio) en gue se concreta la
actividad de la Administracién en la gestidn del

demanio para el cumplimiento de los fines de interés

piblico que le son propios.




III.RECHAZO DE LA IDENTII |

-ACION D%; DOMINIO PUBLICO
CON EL DERECHO DE PROPIEDAD DESDE

DEMANIO.

EL CONTENIDO DEL

e — A

III.A. Enunciado del contenido positivo del

demanio: Su destinacién a fines piblicos, y el

contenido de la titularidad piblica de 1la

Administracién.

Desde la linea argumental que se ha trazado,
la alusién al contenido del demanio, por su amplitud
y las ‘nnimeras cuestiones a las que da lugar, no
podria tener otro objetivo que el de coadyuvar al
deslinde de las dos instituciones referidas (dominio
piblico - derecho de propiedad ) desde un estudio
mids pendiente de la operatividad del demanio, ¥y
menos atento a la abstraccién que inevitablemente

conlleva el tratamiento de su naturaleza juridicaeo.

(60) Vvid. BERMEJO VERA,J. “Enjﬁic1am1en§o
iurisdiccional..." op. cit., pg- 141: "El1 valor de
la nocién de dominio piblico se pncuentra en intlmg
relacién con el contenido juridico concreto quelgs
le otorgue. De nada o muy poco §ervira, ;ato
efectos practicos de la supervivencia de ci?sg;ié
que los juristas continuemos agarrados a un




Y en este i

€ lntento, y para clarificar esta
cuestidn '

+ ha de partirse de una inicial referencia

a lo que pueda entenderse por domirio piblico. En

est i - ignifi
e sentido, resulta significativo sefialar que ha

si icié i
do tradicién en nuestra doctrina su identificacién

con una pluralidad de "cosas" destinadas al

cumplimiento de un fin pdblico®l,

Esta posible nocién de dominio piblico nos
sitGa graficamente en lo que pudiéramos entender por
contenido del mismo. No obstante, aqui va a

partirse de un sustrato no material, es decir,

de planteamientos dogmdticos con mucha frecuencia
desvirtuados por las mismas normas juridicas, sobre
la base de lus cuales se pretenda construir una
teoria general del cominio piblico. Ahora bien,
tambien es oportuno destacar aqui que el rechazo
puro y simple de estos planteamientos ’d'qgmétlcos
podria dejar en unea situacién paradéjicamente
lamentable a la nocién del demanio y, por en@e,
desdibujarlc de tal Zforma que gu§1qu%er.ordegaq16n
juridicamente aceptable del dominio piblico viniera
2 constituir un remedio tardio e insusceptible de
alcanzar objetivos interesantes”.

(61) Vvid. LLISET BORRELL, Francisco. Manual de

Derecho Local.Madrid. Abella. 1984. pg. 396. Deflnz
ei dominio piblico como el conjunto de bieres
cosas vinculadas a un destino piklico del que deriva

su régimen juridico exorbitante del Derecho Civil.




entendien i teni i ini
do como "contenido izl dominio piblico",

Ya un conglomerad

no

© de bienes que 1lo integran

(calles, plazas, camin

S5, rios...) sino como el fin

M1SmMo que estos bienes estan llamados a cumpiir,

X
el derecho que la Administracién ostenta sobre

aquellos. El dominio piblico, sefialan PAREJO GAMIR Y
RODRIGUEZ OLIVER %2, raptes que un conjunto de
bienes, lo que expresa es un soporte juridico de
potestades; un titulo juridico de intervencién que
lo que permite es que la Administracién titular esté
en posicién juridica habil para disciplinar las
conductas de quienes utilicen las cosas calificadas
como piblicas, ordendndolas de acuerdo con las

exigencias de los intereses generales."

La cuestién puede descomponerse, por tanto,

en dos vertientes:

1) La primera, que apunta a la idea de

; . al
instrumentalidad vinculante de estos bienes, lo cu
justifica su régimen juridico cualificante Yy

diferenciador respectc al Derecho Civil.

(62) PAREJO GAHMIR y 20DRIGUEZ OLIVER. Lecciones...
op. cit., pg- 39.




Asi, si bien el deslinde Y la posibilidad de

re 14 i
cuperacion de los bienes son facultades propias

del dominus sobre 1la cosa, pero que éste puede hacer

valer con la intervencién del juez en virtud del
principio de heterotutela, las mismas facultades

quedan novadas en potestades en tanto 1la

Administracién puede ejercitarlas de oficio en
virtud del principio de autotuela administrativa en
la que se concreta la exorbitancia del régimen

juridico de proteccién y defensa de los bienes de

su titularidad.

2) Y la segunda, que pone su énfasis en la
titularidad que legitima a la Administracién Pdblica
y que viene a suplir la tradicional titularidad del

derecho de propiedad sobre estos bienec.

Por ello, en el primero de los aspectos ha de
hacerse mencién al destino, la afectacidén y a lo que
podriamos denominar "principio de accesibilidad de
los ciudadanos al dominio pdblico". Y en el segundo,
e la Administracion

ha de acentuarse la titularidad d

piblica sobre las potestades administrativas.




III.B. Analisis de los articulos 339 y 343

del Cédigo Civil.

El fundamento de 1la configuracién de estas dos
vertientes, la afectaciém Yy la titularidad de 1la

Administracién sobre el demanio, que definen el

contenido del dominio piblico se encuentra en los
Arts. 339 y 341 del Cédigo Civil, dos preceptos que
con caracter enunciativo recogen el elemento

teleolégico que justifica la exorbitancia de su

régimen juridico®3.

(63) Entre otros, vid.: - CUETARA MARTINEZ, Juan
Miguel de la. La Actividad de la Administracién.
Madrid. Ed. Tecros. 1983. pgs. 341 a 343.

- FERNANDEZ ESPINAR, Luis Carlos. "Los Bienes
Piblicos", en el 1libro colectivo.Derecho
Administrativo. La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, dirigido por SANTAMARIA PASTOR, J.A. y
PAREJO ALFONSO, L. Op. cit., pgs. 483 y 484.
Manifiesta al respecto: " La afectacién, como es
16gico, constituye un presupuesto indispensable del
ejercicio, por parte de la Administracion, de las
facultades propias del régimen juridico exorbitante
del dominio piblico".

-ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. cit., P9: 99:
"{aas) 1B afectacién no es sino la manlfestaglén de
una idea permanente a lo largo’d? la historia ?oTo
elemento determinante de su régimen lpr}dlco. la
dicatio romana, la deputatio camrdnica ¥y 2
afectacién administrativa, apunta a un fenomege
comidn: el destino de unos bienes a f}nes quelos
conciben como transcendentes y.superlores :cial
meramente jndividuales determinan un esp

. - %
régimen juridico, una especial proteccion (eos)




Efective
amente, parece inferirse de lo
s

citados pre
preceptos que esta inicial destinacién d
e

determi i
nados bien
es a la reali 16
i alizacién de un fin
ico

+ concretado con las expresiones "uso Y
servici ibl i

o piblico", es la que confiere a un bien el

caracte i
r de demanial, con la consiguiente alteracién

de su i juridi
régimen juridico, para configurar a la

demanialidad como categoria operativa por via de la

exorbitancia, e intangible desde las normas comunes

de la propiedad privada®4.

De una lectura detenida y conjunta de ambos
preceptos, pueden deducirse dos premisas

fundamentales:

(64) Vvid. BERMEJO VERA,J. “Enjuiciamiento
jurisdiccional...” op. cit. pg. 103-104. Sefala a
este respecto que: " Los bienes de dominio pdblico
se conceptian teleolégicamente, esto es, Ppor razén
de su destino al uso O al servicio de la
colectividad. En apariencia, la residualidad es a la
inversa, o, dicho de otro modo, se consideran bienes
de propiedad privada "todos los demas" que no se
hallen destinados al uso de 1la colect}Vand
(+..).Pero s6lo en apariencia,.%aqﬁn mi CFlteFlO,
porque la conceptuacidn teleclégica © finalista
carece de sustantividad propia Y de recursos aptos
ara configurar un derecho de Eropledad colectiva ©
piblica que oscurezca y elimine, en su casq,dlg
indiscutible prevalencia del sictema de propieda

individual o privada.”




En primer lugar, refleja de manera

- caracteristica que el soporte de 1la demanialidad se

encuentra en la destinacién de los bienes que lo

in - . L
tegran. De ahi que una visién menos estdtica, y

mas ligada a la potencialidad de 1la institucr ién,
obligue a su identificacién, no con un conjunto de
bienes - que, por otro lado, no son invariables dado
el caracter simplemente ejemplificativo de los que
la normativa relaciona -, sino con el criterio que,
en cualquier caso define la naturaleza demanial o no
.
de un bien. Asi, en este intento de encontrar el
elemento“dotado de virtualidad suficiente para
calificar un bien como demanial, CLIMENT
BARBERAGs,seﬁala que "la titularidad de un bien por
una determinada Administracién Piblica, por si, no
conlleva la calificacién de dominio pidblico; I:
natnraleza de los bienes - salvo casos MUy concretos
reconducibles a una afectacién o calificaciédn

genérica - no determina su caracter de dominio

piblico por si misma. Es la afectacién elemento que,

Juan. La afectacién de
(65) Cfr. CLIMENT BARBF.‘:RA, u e TWTITR

pbienes al uso ¥ servicio piblico.




en si = ; as i i
con diversas matizaciones que sobre él se

aplican - posee el mayor peso en el conjunto de los

elementos integrantes del dominio piblico (...). La
titularidad y afectacién son los elementcs més
importantes - en un valoracién conjunta - de los que
integran el dominio pidblicce (...). Si cualquier bier
de titularidad de la Administracién Piblica, con una
afectacién cualificada, puede ser de dominio
piblico, la carga de la calificacién del dominio

piblico des-ansarad en el binomio titularidad-

afectacién, primordialmente."

Y en segundo lugar, el engarce ope_ado entre
destino y propiedad pos::® la virtualidad de
irvalidar, en légica coherencia y c~n caréacter
definitivo, la preten. ‘'a identidad ertre el dominio
piblico y el derecho de propiedad. Efectivamente, la
cesacién producida dentro del régimen de 1la
demanialidad y su consiguiente inclusién dentro de
los "bienes de propiedad del Estado”, (segin diccién
literal del Art. 341 del Cédigo civil), por virtud

. ; as
de una alteracién de destino de los bienes, 4

i Gbli ir sensu
de jan de servir a un fin niiblico, confirma, a

ini demanio.
contrario, e’ caracter nc dominical del
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hi !l [y 3
{\R'IINE& ESCUDERO66, citando a MARTINEZ USEROS,

anade un pun : ;
qggt_gg;g? Singularidad en este comentario al

art. 339 C.C., afirmando que "para el legislador de

1889 dominio piblico ne es necesariamente sinénimo

de propiedad de un ente publico, ya que esta idea de
pertenencia privativa que aparece empleada y que es
expresiva de propiedad, implicitamente, y por

contraste, queda rechazada para los bienes

enumerados en el apartado 12 del mismo articulo =
los destinados al uso piiblico -, que no dice que
pertenezcan a nadie en concreto o privativamente.

El razonamiento (...) se robustece si se
considera que en el lenguaje castellano propiedad
quiere decir tanto como "tocar a uno o ser propia de
él una cosa", y privativamente significa "propia y
singularmente con exclusién de todos los demas".

Luego pertenecer privativamente fue locucidén que

R =

gquiso expresar una relacién de pertenencia estatal
i ; “
singular, esto es, atribuida al E ~ado com

cateqgoria o valor estric amente de Derecho, como

(66) MARTINEZ ESCUDERO, Lorenzo. Playas ¥

W : 3
costas. Su régimen juridico administrativo. Madrid,
Fd. Montecorvo. 1985. 28 ed. pg. 64.
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Personalidad" juridico-moral; contrapuesta

i s g
deolog.icamente a aquella otra pertenencia de

naturaleza no privativa que corresponde a la

" .
socledad" sobre las cosas de uso’ comin. Esto es
r

titularidad singular o individual frente a
titularidad colectiva. De las dos es'claro que sélo

la primera estd configurada al médo de concepto

juridico de propiedad-".

En conexién con ello, y en atencién al art.
338 C.C., sefialan PAREJO GAMIR Y RODRIGUEZ OLIVER 67
que “"el dominio piblico no interesa como propiedad,
sino como justificacién para que la ley atribuya
determinadas facultades, y para que el Derecho
Privado no lleqgue a zbsolverlo. Incluso el propio
C.C. obedece a este criterio, ya que el seflalar que
los bienes son de dcminio pﬁblido o de propiedad
privada en el art. 338, simultaneamente esta
estableciendo que la titularidad administrativa no

es una propiedad ni s: contenido es gozar Y disponer

bien."

(67) PAREJO GAMIR Y R0DRIGUEZ OLIVER.Lecciones..-

op. cit. pg- 8.




Por tanto, una interpretacién armoniosa de

los Arts. 339 Y 341 del Cédigo Civil nos permite

apreclar el destino de los bienes no sélo como el

unico basamento del régimen demanial, sino también

como elemento cuya concurrencia en un determinado
bien decide su integracién en el demanio. Esta

comprensioén de la afectacién como vehiculo de

integracién de un bien en el demanio parece
inferirse de la consideracién de PAREJO ALFONs0®8
que, al respecto, sefiala: " La afectacién es una
decisién del poder piblico, el ejercicio de una
potestad, cuya consecuencia es la inclusién de
determinados bienes en una categoria legal y la
l6gica aplicacién del régimen juridico propio de

éste."”

Atendidos ambos extremos, podemos ya tomar en
consideracién, de manera unitaria, 1os conceptos que
. . - .no

se han indicado como integrantes, en primer término,

del contenido del demanio: destino, afectacién Yy

i "Dominio Pidblico.
.PAREJO ALFONSO,.}u01ano. L S E
6g8Ln§§;o de reconsiruccién de su teoria gen 2

op- Cit-l pPg- 2420.




" . . . s . ) . 4
‘
a

dominio pﬁblico u69.

Si nos atenemos a las consideraciones
formuladas, con caracter Previo, respecto a los
Arts. 339 y 341 del Cédigo Civil, Y de todas ellas,
destacamos la reiterada alusién en los mismos ai
término "destino", tendremos que convenir, con
CLIMENT BARBERA,7° en los dos sentidos en que puede
entenderse la gigg;ggz;g:

- 0 bien como acto, de caracter legal o
administrativo, que’impone la vinculacién de dichos
bienes a los destinos que dan contenido al dominio

piblico.

(69) La normal utilizacién de los bienes.gemaniales
por 1los ciudadanos y la intervencion de la
Administracién, no en calidag de duefia, sino en
ejercicio de su funcidn de Pollc%a Xa‘fue puestacg§
manifiesto en nuestra doctrina histérica por GAS -
Y MARIN.Tratado de Derecho Administrativo.Tomo 1.

Madrid, 1952. pg.380.

* ién... OP-

NT BARBERz, Juan. La af%ctac10n
éi?’.) %I;I.MEZU “ La aéectacién sera e.l acto y el
efeéto'de dar a un bien de la Administracion un

destino determinado.




- O, seqin entiende GARCIA DE ENTERRIa 71

y
CLAVERO AREVALO’2,

como sindénimo de destino, es

decir,como cualidad Insita en todos Y cada uno de

los bienes calificados como demaniales; o dicho de
otro modo, como factor de conexién que salva la

heterogeneidad de todos ellos, y como causa

motivadora de su régimen juridico. Frente a esta
identificacién entre "afectacién" y "destino",
ALVAREZ-CAPEROCHIPI’3 mantiene un matiz
diferenciador que separa ambos conceptos,

‘considerando al respecto:

"en el Cédigo Civil no aparece el concepto de
afectacidn, sino el concepto de destino. No
se trata de bienes "afectados" al wuso

o servicio piblico, sino de bienes destinados

(71) GARCIA DE ENTERRIA, F. Aguqtes gg Digiggg
Administrativo II. Tomo I. Madrid, Unive

Complutense, Facultai de Derecho. 1981-1982, pg.

%%é) CLAVERO AREVALO, M.F.La jnalienabilidad... Op-

cit. pgs. 45-46.

i n
(73) Cfr ALVAREZ-CAEEROCHIPI,J.A., La propledad en

L : =
la formacién del Derescho Admlnlstratlvo.Pamplon i
a

1983. pg. 175-176.




al uso o servicio piblico. E1 concepto de

destino al uso piblico, nos habla de

necesidad y de un encadenamiento de

sucesos considerado como necesario, a

un designio de uso derivado de la naturaleza
o esencia de las cosas. Por el contrario, el
concepto de afectacién, refuerza los poderes
del Estado; corresponde a una voluntad
concreta y especifica del mismo de destinar
una cosa a un uso concreto y determinado;

hace referencia, a un acto formal y guerido.

En suma, mientras que el cédigo civil,
en el art. 341, prevé que si dejan los bienes
de estar destinados al uso o servicio pasan a
propiedad del Estado, la ley de Patrimonio
del Estado, exige, para este mismo paso, una
desafectacidén expresa. Es decir, la
desafectacidén exige una voluntad del Estado
de liberar unos bienes mientras que el cédigo

atico
civil parece contemplar un paso automati

; : =
de los bienes del demanio al patrimonil

cuando dejen de cumplir su destino.”

I 1la
En definitiva, para ALVAREZ—CAPEROCHIP

131




afectacid 3 u
c1ion deja de tener significado dual que aqui
14

r [

exclusi i
ivamente en el vehiculo formal que determina

la i i i
ncorporacién de un bien en el dominio pidblico

Entendida la afectacién, en este dltimo
sentido, como eguivalente a la vinculacién de un
bien a un determinado destino, ésta se nos presenta,

sefala PAREJO ALFONSO 74, como elemento vertebrador

del régimen demanial en todo su conjunto75, sin

dejar de ser, como entiende ESTEVE PARDO € *una

(74) PAREJO ALFONSO, Luciano.Un ensayo...op. cit.,
pg. 2420.

(75%) Vvid. VERA JURADO, Diego José."El régimen
juridico del patrimonio de destino". RAP,n? 109,
1986, pg. 222, alude a la afectacién "como fector
determinante del régimen juridico”, si bien destaca
su separaciém con respecto al concepto de
titularidad, en tanto la afectacién alude al aspecto
funcional, y en consecuencia, viene a considerar la
afectacién ccmo "la accién de destinar un bien de la
Administracidn piblica a un servicio piblico".

(76) ESTEVE PARDO, José. "Considerac;ones sobre la
afectacion de bienes al servicio piblico a partir de
las llamadas afectaciones a non domino." RAP, 1

113, 1987, pg. 194.




realidad exclusivamente factica": i
; una realidad en

la de 16 i
claracién- y la incorporacién fisica".
.

Presupuesto lo anterior, la afectacién se

identifica igualmente con el acto que expresa,

garantiza,, y ©predestina el fin a cuyo

cumplimiento se adscribe un bien, que, en todo caso,
va a aparecer representada por el uso y
utilizacién, en cualquiera de sus modalidades, por
parte de los particulares77.

Quedan asi inevitablemente conectados los
conceptos que integran el contenido del dominio

piblico en su vertiente objetiva, y que, como

(77) vid. BARRACHINA JUAN, Eduardo. Compendic de

Derecho Administrativo. T. 111 Barcelona,

Promocion;; Publicaciones Universitarias.1986

pg.1562. Lefine la afectacién como "el acto en

virtud del cual un ente piblico territorial destina
i al uso publico.”

v De iggal forma, Vid. GARRIDO FALLA,

FERNANDO.Tratado de Derecho Administrativo.Vol. 1.

Madrid, Tecnos.1987, g2 ed. pg- 362. Define giéi
afectacidén como "acto mediante el cpal un ;
determinado de la Administracion Se incorpora a
dominio pdblico”.
sin embargo,

frente a la consideracién de
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ver ' j if]
€mos, vienen a justificar lo que constituia el

Punto de partida del pPresente

estudio: 1la

titularidad de potestades en que se materializa el

Principio de autotutela administrativa, y que

representa la vertiente subjetiva en el contenido

del dominic-idblico.

Ahora bien, la consideracién conjunta de
estos elementos que nos sitdan en el &mbito del
contenido del dominio pidblico, nos exige la
bisqueda, dentro de aquellos, de su denominador
comin en donde convergen todos ellos. Y asi, el
elemento cualificador que goza de la cualidad de
configurar juridicamente a un bien como demanial,

sin restar importancia a los demas elementos, ha de

ién como elemento

GARRIDO FALLA de an afectacidn )

necesario pero no suficiente para integrar un b;;g

en el demanio, VERA JUR?DO, QEJ. opr.1 ﬁ;f;iJ??‘dad
entiende como "elemento CO

igficiente para integrar a un bien en la esfera

juridica del dominio publico".

vid. también LAUBADERE. Traité elemenggére de
droit administratif.T. II. Parls"%GDJo;o aétgg;
144, en donde define a la afecti:fgg 3n Sty

] da a un
hecho por el que se

concreto.




sea cual sea
su caracter’8,

Denotada la transcedencia de dicho acto, por
r

cuanto priva al bien objeto del mismo de su
naturaleza patrimonial para integrarlo dentro de la

demanialidad, nos plantea, de inmediato, la

necesidad de dar respuesta a la naturaleza juridica

del mismo.

Llegados a este punto, y a poco que se
considere la indisponibilidad que denotan las tres
reglas constitucionales que negativamente definen el
dominio piblico (inalienabilidad,imprescriptibilidad,
inembargabilidad), la respuesta a la naturaleza
juridica que ahora se aborda, no podia ser mas que

negadora de su configuracién como manifestacién de

78) La necesidad de la concurrencia de la afectacidn

guf)sido puesta de manifiesto por DE LA CUETA%A
MARTINEZ, J.M.La actividad... op. cit., Pg:’34d'
quien afirma que "si no se produce la vinculacion +e
un bien a una finalidad colectiva ?e la SUfE?l?g?§
importancia, éste nc puede, en ningun modo, adquirl

el régimen juridico peculiar de los bienes demania=

les. En otras palabras, sin afectacién, no hay

dominio piblico."”




la facultad de disposicién de la Administracién,

si

ésta se identifica con uno de los atributos

definitorios que integran y conforman méas

tipicamente el derecho de propiedad’?.

Por ello, cabe entender que la naturaleza
juridica del acto de afectacién aparece avalada por
lo que aqui se ha entendido como contenido subjetivo
del dominio pfiblico, es decir, por las potestades
que definen el régimen peculiar de dichos bienes, y
mis en concreto, como manifestacién de la potestad
de demanializacién que, en ocasiones (caso del
dominio piblico por afectacién singular) corresponde
ejercitar a la propia Administracién. Estamos en
presencia, por tanto, de vna potestad que viene a

habilitar a la Administracién para el ejercicio de

79) La cuestidn de la natugq}eza juridica gi%jﬁi:i
ée afectacién en relacién con 1i:d;:con s
indi i no aparece desarro
J.ndlspo.nlll];)e c%n . del estudlo, aln qute sl‘ll‘.::
abup;i.amlsen de la g ominar, 'fp‘:'ceera
remitimo i :
demanial&zadora". Pa
Cap.IV.IIT ¥ Iv).




otras nuevas potestades. Y todas ellas
i r

“ .
lmultaneamente, no Puedern ser sino el modo de

realizacién efectiva del Principio de autotutela

administrativa acentuado, reforzado esta ve:z por el

especial interés piblico que estos bienes e:tén

llamados a cumplirao. La potestad de autotutela,

segin LOPEZ-RAMON81, “hace que las restantes
potestades administrativas adquieran, pues,
formidable alcance, ya que pueden ser ejercitadas y

realizadas practicamente sin intervencidén de

voluntades ajenas a la de la Administracién.”

No hay, por tanto, més titularidad que aquella
que la Administracién ostenta respecto a sus
potestades, y que viene a reemplazar la titularidad
que presumiblemente detentaba sobre un derecho de
propiedad ejercido en relacién con este especial

tipo de bienes. Dicho de ocro modo, se opera una

(80) vid. supra, parte Tercera Cap. Ez;zﬁ; iz
potestad demanializadora:_Fundamen
utilizacién de potestades demaniales.

81) LOPEZ*RAMON,Fernando. "Limites consgigggloggggs
ée la autotutela administrativa”. RAP, n . '

pg- 58.




Adminis ién
lnistracidén como "duefia" de los bi
ienes que
conforma ini § '
n el dominio publico, en potestades

demani - i
ales; las mismas polestades que imponen a la

A L] . .
dministracién un determinado comportamiento

respacto de los bien=ss objeto de uecisién

demanlzallzadoraaz; las mismas potestades que se

expre. 'n y manifiestas a través del deslinde, de la
recuperacion de oficio, de la conteccién de
Inventarios en el seno interno de 1la
Administracién, y que conforman juridicamente el

régimen de estos bienes®3.

(82) En ecste sentido, vid. FUENTFS BODELON,
Fernando. op- cit., pg. 39, en donde afirma que : "
El dominio pidblico es s6lo el soporte juridico de
potestades, cuya finalidad es el posibilita~ que la
Administracién ejerza sobre unas actuaciones de
proteccién y defensa, que sélo son compr 1sibles por
recaer precisamente en cosas exentas de Pr9p1edad.
Esta actividad es fundamentalmente de policia, ¥ la

policia no es actuacién especifica de propiedad.”

(83) Vvid. GALLEGO AN??ITARTEi e?.elJligi? ;:éiﬁﬁfvg

y d « Analisis de la JUu pr a
ggnsé%iﬁii%izl". ' Instituto Nacional de
Administracién Piblica, . P9: %7.'A§:rmab?l
respecto: ngobre las cosas O bienes piblico ,lso E:
el dominic piblico, lo que hay es s9bera?1a, oq
hay es dominio eminente pero no propiedad”.
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En palabra de VILLAR PALASI: "El concepto

de titularidad demanial no es asimilable al vinculo

del propietario (...): no pretende la Administrac ién

conquistar propiedades, sino potestades"84. v
continua afirmando VILLAR PALASI®> que "la nocién de

demanio es una mas entre muchas g'e suponen citulos

legitimadores de la accién administrativa.

Precisamente el gran problema del Derecho
Administrativo ha sicdo siempre el hallazgo de
titulos de potestad que legitimen el actuar
administrativo (...)". Posicién ésta que también
aparece avalada por MENENDEZ REXACH ® en los
siguientes términos: "la pretensién de reducir las

sustan~ia juridica del dominio piblico a una mera

(84) Cfr.. VILLAR PALASI. Derecho Administrativo,
Introduccién... op. cit., Pg- 33.

(85) VILLAR PALASI.Derecho Administrativo II. OP-
cit., pr. 20.

”" it de

(86) MENENDEZ REXACH, Ancel. “La nue"rl?rildeilcr:o g

stas: El1 dominio piblico como reglmen-]municipal,
ZZpeciAl proteccion”. CEUMT, la revista

n? 106, 107, 1988. pg-. 31.




relacidén de Propiecad puede ser, en si misma,

lncorrecta en cuantec suponga ignorar que muchos

bienes de dominio piblico no son "propiedad" de la

Administracién que tiene atribuida su titularidad,

S1no que pertenecen @ todos (res communes omnium)

correspondiendo 2 los poderes piblicos su

regulacién y gestién en términos que aseguren su
destino normal. Desde esta perspectiva, el Estado no
es "propietario" de las playas, ni de la zona
maritimo-terrestre ni del mar territorial, sino que
justamente la calificacién de estos bienes como
dominio piblico estatzl la proporciona un titulo de
intervencién, es decir, una competencia para regular

su utilizacidén y velar por su inteqridad“87.




(87) Como cons ] :
= Yantearss des?l%uinsctla de todo lo anterior, cabria
= : a teoria negadora del ini
piblico como forma d ] _dominio
considerarse que la ex ® propieded, =i pusis
engloba en si misma unapzzztg:dici?imézn;g fl:) ﬁbl‘ic'o"
. : . e
es dgc1r §L.las expresiones "dominio" y “pro;?;ggga
son identificables. La doctrina civilista
mostrgdo pacifica en torno a esta cuestién nﬁose hi
ha sido puesto de manifiesto por PUiG Pé%g
F-Qggagggig... op. cit., pg. 44: "lLa tesis qu;
pudiéramos denominar mds antiguo en nuestra Patria
é;{éﬁgoesﬁéﬂf que gﬁigémlnio es un término més
e qab a propieda ,'pgestq que por el primero
' gnaba tanto el dominio directo como el dtil,
mientras que con la palabra propiedad se hacia
referencia sélo al directo. Una segunda doctrina mas
mode?na (...) sostiene, por el contrario, que la voz
propiedad es mas extensa que la de dominio, pues la
palabra propiedad sirve para designar toda relacién
del hombre con la Naturaleza y todc poder sobre
ella, mientras que el dominio se debe aplicar
Gnicamente al poder pleno, indiviso e ilimitado, de
la persona sobre una cosa del mundo exterior, Asi,
no toda propiedad es dominio; pero éste, en cambio,
constituye un género o clase de propiedad: la que
supone una propiedad plena, indivisa e ilimitada.
En nuestros dias se rechaza terminantemente esta
diversificacién de conceptos. Castan, estimando que
la tesis anterior no encuentra una e:plicacién
l6gica ni tampoco ascendencia histérica en relacién
con el Derecho tradicional, sostiene que entre la

propiedad Yy el dominio n

o hay diferencia de
ido, sino simplemente de punto de

extensién y conteni
vista, o lo que es mi
concepto econémico-juridico, T
lo es sdlo técnicamente juridico.”

lo mismo, que la propiedad es un
mientras que el dominio
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CAPITULO II

INTENTO DE COMPRENSION DEL DEMANIO COM.

PROPIEDAD PUBLICA.

I.PLANTEAMIENTO

La construccién negadora dei dominio
piblico como forma de propiedad, llevada a cabo a
través del estudio de la significacién y contenido
esencial y sustantivo de la misma desde las
coordenadas privadas, nos conduce al planteamiento
de la posibilidad de someter el dominio piblico -~ la
categorizacién de otras posibles formas de
propiedad,1 por tanto, distintas de la tradicional
privada. Es decir, la posibilidad de entender el
dominio piblico como una forma de propiedad cuyo
contenido esencial sea diferenciable al que define y
sefiala los contornos sustanciales de aquel

recognoscible por su jdentificacién formal Y

material con la facultad de disposicién del

ho
(1) vid. al respecto GALLEGO ANA?ETARTE, A. Derec
de Aguas. o0 Opu Cito ’ pgS- 355"3:’ .
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domi
omlnus sobre la cosa, tal Y como fue puesto de

manifiesto en el Capitulo precedente.

La afirmacién de esta inicial aseveraciém
conlleva la aceptacién de la labilidad del derecho
de propiedad definida por la disociacién de todos o
algunos de sus elementos esenciales que lo

conforman.

Ahora bien, la confirmacién de esta

hipétesis no queda reducida a la simple sustraccién
de determinadas facultades sin variacién de su
contenido, sino que alcanza a la convivencia de dos
titularidades diferenciables superpuesta o

entrecruzadas entre si sin que quedan forzadas en su

estructura interna, lo cual supondria a su vez la

reduccién de la afectacién a un concepto de

contenido inmaterial e inespecifico carente de

virtualidad obstativa respecto a la admisién de

caracterizaciones privadas.

En este sentido, 1la destinacion
predeterminada a funcionalidades piblicas no

144



desplaz 3
P a al derecho de propiedad, sino cue se

limi ta a cuali icar a Ccomo categorla pub lca, Yy por
f 1 1 ibl i
’ ’

tanto
+ conformadora de funciones absolutamente

transindividuales.

Ahora bien, la admisibilidad incondicionada
de la afectacién como concepto inoperante en la
alteracién del contenido esencial de la propiedad, y
su consideracién como la formal predestinacién de
lqs bienes a funciones pidblicas, plantea de

inmediato la aproximacién a dos cuestiones filiales:

a) Si la construccién del derecho de
propiedad desde su caracterizacién piblica delimita
con nuevos contornos su contenido estructural, o si
pese al caracter piblico de su titular, éste sigue
consistiendo en un derecho conformado por st

configuracién tradicional en el marco de su esencial

disponibilidad.

b) B8i 1a predeterminacién de su

funcionalidad hacia fines exclusivamente piblicos

del mismo derecho
opera estructuralmente en el seno

16 los
una eventual Y transformadora conversién de
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poderes concretos que integran las facultades del

derecho en deberes funcionales dirigidos a 1la

efectiva realizacién de los distintos destinos

piblicos.



II. DERIVACION DEL CARACTER PUBLICO
PROPIEDAD.

DE LA

En un primer término, si la convertibilidad

del comin derecho de propiedad en propiedad piblica

procede de la traslacién de esta esencial cualidad
del sujeto titular al derecho que éste ostenta,?
habra que convenir que como adjetivizacién propia y
sustancial del sujeto, no altera ni afecta al
contenido del derecho, sino que tan sélo Yy
dnicamente determina y modaliza los comportamientos
de su titular con respecto a los bienes sobre los

que el mismo se proyecta. Asi, la afectacién, como

(2) La derivacién del carécter_pﬁpl;co de la
propiedad en virtud del caréacter piblico de su
titular ha sido puesta de manifiesto por ALVAREZ-
CAPEROCHIPI,J.A. Curso de Derechcs Rgales..n:opi
cit., pgs. 29-30, en donde qanlflqgtqz ?
desarrollo progresivo de la propiedad piblica y ‘?
crisis de la propiedad privada es correlatiyz &
incremento de funciones y prerrogativas del Es : oa{
a la crisis de identidad del lnglyldug fren i s
Estado. En el Cédigo Civil el dominio piblico % :
se liga directamente a la nocion de so?eraii?ivié;d
sino gque se reconoce su majegtad a 3La somd e
inistr desthados al s ‘
gy plica tiende a convertirse
de contenido proviglonalf
1 i ma esenc;al %g
g = s ja del derec
consti %cién material: 1a S Eeidat
administrativo se encuentra
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senala ARINO ORTIZ3, "pi- que al pl d
‘ ano de la
titulari
aridad de los derechos, afecta al ejercicio d
e

ued i

P a, de hecho, y cualquiera que sea su fundamento
juridi j

Juridico, entorpecer o interrumpir la afectacién y

apli 18 i
plicacidon real de los bienes a la obra o servicio

de que se trate."

Es decir, la cualificacién piblica del
sujeto, si bien prejuzga y confirma en este caréicter
los fines que con su actividad propende, no varia la
sustancia misma del derecho de propiedad que
presumiblemente lo cohonesta con los bienes sobre

los que ostenta cierta titularidad.

administrativa y en su discrecionalidad. En general,
todos los conceptos terminados en "niblico",- como
dominio y servicio piblico- son conceptos que
carentes de una definicidn material, legitiman una
actividad discrecional de la Administracidn. La
propiedad privada adquiere frente a ello un maFcado
tinte residual, y pierde el sentido que le atribuia
el liberalismo doctrinario como principio de
libertad ante el Estado como instrumento regulacion
de la actividad econémica, como identificador de un
sistema de responsabilidad individga}, y como
definitorio de unos intereses inle{duales Y
familiares prevalentes frente a los intereses
generales, Y cuya tutela encierra el auténtico

interés universal.” e
(3) Cfr. ARINO ORTIZ, Gaspar. La afectacién...op-

Cito; pg‘ 75'




Desde otro angulo, 1la proyeccién de la

vertiente piblica de 1la destinacién de los bienes

que integran el demanio, en la caracterizacién del

derecho4, con independencia del caracter de su

titular, tampoco produce una variacién estructural

simultédnea en el contenido del derecho®, sino que

procura fundamentalmente la negacién del mismo, en

(4) Esta tendencia ha sido puesta de mapifie§to“por
VERA JURADO, DIEGO JOSE. "El régimen juridico”...
op. cit., pg. 222, y, en torno a la misma
manifiesta: "Segin esta segunda postura habria qge
sostener que en Derecho piblico es mis importante la
funcién (destino) que la titularidad formal; y egzo
por un simple razén estrechamente ligada al sentllo
mismo del Derecho piblico, como derecho paras a
organizacién y comuriicacién de intereses comunes Yy
iales"”.
i Por otra parte, GARCIA.OVIEDQ,1 C:i&ﬁghe
Derecho Administrativo... op. cit., ‘51.'te s
ue " la diferencia fundamenta} existen e
qropiedad piblica y propiedad privada e:'bgene; s
ge la utilidad piblica; ya que SOIOgégnctamente :
dominio piblico los que se apl%canz
i i a un interés social.
. GARCIA-TREVIJANO,
vid, tambien, al repgectO, s ordsnamiasito

i idad y afectacion en € o
"Titularidad ; 20129, 1959, pgs. 11 y 5.
juridico espafiol", RAP;IZ G;spar: wgl servicio

vid. ARINO ORTIZ, e 3. 1879, P8s
» REDA, n '
piblico como alternativa '

# D.J."El régimen
?28) En esta linea, VERA leJZ%AD(L;i D slisls un
.uridico“.,. Op. Clt:-f pgo :’ie vista no ex19ten
HdeSde gste Eoyeu il put?i?:mar al mismo tiempo la

juridicos para a el caracter
problemas Ju ivada de una cosa ¥ % sado eiacto
titularidad pr oduce, como ha indiC Rriariy

dblico de ésta. Se PT : odo de publi

publlcode b e nueyg 5 or el destino o
sector que toma sentido P y no por
de 1tas igzsasé; s serviclo piblico,
afectac
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tant i iabilj
© que la invariabilidad e indisponibilidad de

los i
destinos por parte de su titular impone 1la

4 ; g o i
esfiguracién y el vaciamiento del derecho de

ropi
Propiedad, al menos desde su configuracién juridica

como un derecho tendencialmente Pleno, aunque

susceptible de 3ventuales limitaciones. Por ello, en

el simple dato de la titularidad."

- Este intento de calificar o encuadrar la

titularidad que la Administracién ostenta sobre el
demanio ha sido también llevado a caho por CONDE Y
CONDE, Mario. "El pretendido uso piblico de las
playas y zona maritimo-terrestre de propiedad
particular", RAP, n? 73, 1974, pg. 450, que en este
sentido manifiesta: " a) Ante todo, parece claro que
el término de duefia no se encuentra empleado como
titularidad dominical, porque evidentemente un
ndestino" todavia, que yo sepa, no estd considerado
como objeto de derecho y menos de un derecho real,
como lo es el de propiedad. -
b) Si admitiéramos que la Administracién tiene
alguna forma de titularidad, es necesario
encuadrarla. Directa, evidentemente, no es, puesto
que se dice que la titularidad sigue depositada en
manos de la comunidad. Por apariencia tampoco. Por
representacidén no, puesto que habria que agomod§r§e
a los articulos 1.709 y siguientes del Cédigo Clygl
para explicar su funcionamiento. Por ?ust}guc1°§
tampoco es admisible, porque la legitimacion Pna
sustitucién supone la posibilidad de que unz Perﬁgra
tituto) ejercite 1los derechos de o©
e : endo efectos en la esfera
(sustituido), producien do el sustituto en su
juridica de aquel, pero actuando €

3 2 "
propio nombre y en su propio intereés.




otro contexto, Pero en esta misma linea, PAREJO

ALFQONSO®

sitda el fin de la afectacién en la

garantia de la utilidad piblica correspondiente ¥

por efecto limi+

Y
ar o suspender el ejercicio del

derecho de propiedad sobre un bien, si bien dicho

derecho no es alterado en su sustancia".Para PAREJO
GAMIR y RODRIGUEZ OLIVER,’el problema de 1la
naturaleza del dominio pidblico se complica
extraordinariamente cuando se confunde con una
propiedad administrativa y se explica como una
especial categeria de derechos reales semejantes a
-los de indole privada. Ello es consecuencia de una
confusién previa consistente en establecer que el
concepto "cosa" juega de la misma manera en Derecho
Privado que en Derecho Administrativo;
fundamentalmente para ello en el art. 339 C.C., que
divide las cosas por el dato de su titularidad y no
en base a su sentido ¥ funcién (...). Las "cosas
administrativas" - continda - existen por su sentido
(6) Cfr. PAREJO ALFONSO, L. wpominio piblico:

16 " cit., pg. 2397.
2 de reconstruccion..." OPp-. ¢ i
?2)ug:§£30 GAMIR y RODRIGUEZ OLIVER. Lecciones

i . 18, ' .
3?£L§§t%hlgg§. Derecho Administrativo II. op.

pgs . 38"39 .

cit. ’




funcional tan alejado del Dereche Privado y al

interés del “propi i i i
propietario administrativo", que nada

tienen que ver con él1."

Por ello, como hemos afirmado anteriormente,
Y veremos después, las facultades del propietario
civil no tiene en comin con las potestades
administrativas que la Administracién en general, y
los entes locQaes en particular, ejercen sobre los
bienes de su titularidad (deslinde, investigacién y
recuperacién de oficio) mids que la funcionalidad que
las nominaliza, siendo sustancialmente distintos
tanto el presupuesto de hecho, como el

procedimientos y efectos de su ejercicio.




III.N
EGACION DEL DEMANIO COMO PROPIEDAD PUBLICA

Se entienda, por tanto, que la propiedad
deviene pilblica en virtud de la cualidad de su

titular, o en virtud de la destinacién de este

caracter,

el derecho queda invariable en sus

contenidos esenciales, ain cuan&p los mismos no

aparezcan desvinculados a destinos ajenos y

distintos a los puramente individuales.

Por ello, de afirmarse la titularidad

administrativa en concepto d= propiedad sobre el

demanio habrd que hacerlo con aceptacién plena del
contenido que la define porque no hay mas propiedad
gque aquella que consiente, al menos, una
disponibilidad siquiera relativa, y siquiera sea

la eleccién de su destino de acuerdo con

sobre

determinadas transformaciones materiales, o de

traslaciones eventuales de dominio.

Por tanto, la caracterizacién piblica de

la propiedad no se constituye en término antagdnico
de la misma, sino que se limita a defirirla por st
ximidad al sujeto que la ostenta o al destino al

pro
ro sin prejuzgar la natu

_ raleza de
que se vincula, pe
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Su estructura, ni alterar su contenido esencial. Y

en tanto el dominio piblico tiene una vocacién méas

que social, la titularidad que la Administracién

ostenta sobre el mismo no resulta facilmente
moldeable ni juridicamente encajable en 1la
estructura propietaria delimitada en los términos de
funcién social cuntenido en el art. 33 de nuestro
texto constitucional, que viene a reestructurar y a

perfilar con nuevos contornos el referido derechc.




Iv.
PREDETERMINACION DEL DESTINO PUBLICO

IMPOSICION DE DE

Y

REGIMEN JURIDICO DE
DEMANIO.

Hemos avanzado con carécter previo que la

destinacién funcionalizada hacia fines piblicos a

través de todo uso y utilizacién del demanio aminora
cualitativamente los poderes de disposicién no sélo
en su sentido tradicional de goce y aprovechamiento,
sino también con respecto a la eleccién del destino

que tales bienes estin llamados a cumplir.

Esta predeterminacién legal de los bienes a
un destino piblico, junto a la negacién del demanio
como forma de propiedad, conlleva necesariamente la
conversién de una titularidad dominical en una
titularidad de potestades de intensidad exorbitante
y de naturaleza necesariamente piblica (deslinde,

investigacién y recuperacién de oficio).

La constatacién, por tanto, del demanio

como categoria vinculada a la inmediatividad de

destinos piblicos dimensiona de forma sintética la

estructura de dicha titularidad, excluyendo la

™
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relatividad del derecho sobre los’ bienes demaniales
r

L= 3 3
Yy ansformédndolo en concretos deberes, también

desi
slgnados legalmente con caricter previo, que

desdibujan y hace irrecognoscible el derecho desde

su concepcién como conjunto de facultades y poderes

concretos.

El dominio piblico, desde esta perspectiva,
se consagra como una figura compleja dentro de la
homogeneidad que representa el contenido de la
titularidad que recae sobre el mismo. Por ello, si
bien la titularidad cristaliza en un tnico contenido
integrado por deberes definidos unitariamente para
la realizacién de destinos piblicos, la misma se
exterioriza en un conjunto de situaciones abstractas
de poderes funcionales en la concrecién de los
referidos deberes; poderes Y deberes que se
entrecruzan y solapan en virtud y de acuerdo con

jas distintas y concretas finalidades asignadas para

cada bien.

No se trata, por ende, de dos titularidades

' i i a sola
bipolares Y dialécticas entre si, sino de un

itd ividad
de contenido complejo en que S€ sitda la activi

i i ién de un
administrativa encaminada a la realizacil
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unico fin.

Asi, es a través de determinados y

o]
oncretos poderes como se efectian los deberes que

le han sido asignados para la satisfacién del

interés piblico, pero con absoluta desconexién de la

titularidad de un derecho.

Desde esta posicidén puede afirmarse que
toda actividad de naturaleza piblica desempeiiada por
la Administracién se canaliﬁa a través de un
conjuntc de potestades generadas en el seno del
ordenamiento juridico (deslinde, investigacién y
recuperacién de oficio) y preconstituidas para el
cumplimiento de concretos deberes determinadamente
dispuestos para la satisfaccién del interés
pﬁblicos, sin perjuicio de que el ejercicio mismo de

dichas potestades constituya en si mismo un deber .

(8) Por ello, LOPEZ MENUDO, op- gltédtgﬁikeig
afirma genéricamente que "la pptgstad de b
no es i privilegio de la Adm%nlstgai:onente e
sujeto, sino una prerrogativa inher

actuacién pdblica £.ii) =




e u
oncreto, como despues veremos en el estudio

individualizado de cada potestad.

De esta forma, la Administracién, mientras

desarrolle una actividad piblica como en la gestién

del demanio, no se comprende como la titular de

derechos, sino como la titular de deberes
funcionales cuya realizacién depende de su
reciprocidad y cohesién con los poderes legalmente

atribuidos para su cumplimiento.

Pero si bien es cierto que el interés piblico
representa el elemento invariable que subsiste en
cada bien que integra el dominio pidblico, dicho
interés abarca en si mismo los diferentes destinos a
que estan llamados a cumplir dichos bienes. De ahi
que GALLEGO ANABITARTE? entienda al dominio pdblico
como "un género susceptible de diversas especies", Y
por tanto, no exista uniformidad radical en su
régimen juridico, sino que éste puede variar segin

L 3 ‘a
el tipo de bien demanial de que s€ trate. Y continu
afirmandoloz

» El1 régimen juridico de los bienes de
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domini Gblicc i
10 publico no es unitario porque leyes

e .
ncretas requlando tipicos bienes de dominio

piblico ( la Ley de Agquas o la Ley de

Carreteras o la Ley de Minas) son las que
determinan, en concreto, cuil es el régimen
juridico de ese bien, y muchas veces pueden
estar en discrepancia con la definicién
general del dominio piblico ( por ejemplo,
concesiones a perpetuidad en el dominio
hidraulico, terrestre y maritimo, riegos y
desecacién de marigmas); unos bienes de
dominio pidblico se insci.wen en el Registro,
otros no. Pero por encima del ¢ jimen
juridice, el andlisis histérico dogmatico lo
que demuestra es que el concepto de dominio
piblico es un gérero susceptible de diversas
especies. Esto significa una critica al

intento de defin:r univocamente el dominio

"

piblico (...)"-

(9) GALLEGO ANABITARTE, A. Derecho de Aguas... op.
cit., pgs. 362 y 363.

: . E1 Derecho de Aguas..-
ot S e { lo reitera igualmente

op. cit., P9- 362 y 363, ¥y asl
en la pg. 354.
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De la consideracién de GALLEGO ANABITARTE,

que, por su interés, ha sido Preciso reproducir aqui

en su integridad, y de las anteriormente expuestas
Puede deducirse la conveniencia de entender
integrados dentro del genérico concepto de demanio
tantas especies como destinos conformen el interés

piblico a que los mismos han de servir.

Con base en esta afirmacién, resulta obvia la
imposibilidad de subsumir en un dGnico régimen
juridico las distintas especies que integran el
dominio pﬁblicoll, pese a que a resultas de esta
diversificacién de tratamiento juridico existan
determinadas notas caracteristicas gque permanecen
invariables en cada uno de elloslz, como tendremos
ocasién de verificar en el estudio concreto de cada

potestad que a la Administracién atribuye el

ordenamiento juridic013.

{1 prueba de ello lo constituye 1la aportacién

i jcién de tres leyes
i i roducida con la aparicion eye
Jlrzg;izggi‘;: ge los mas impo/rtag;:e: b;ex:lis :;o ::::.nég
Gbli n la L. 29/1985 de
pUbl:col:oITO 25271988 de 28 de julio, de Costas, Y la
igu35?1988 de 29 de Julio, de Carreteras.
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Pero sin perjuicio de 1lo anterior, al igual

que es 1mposible la subsuncién en un Gnico régimen

juridico las distintas especies que integran el

demanio, tampoco se pueden subsumir en el genérico

concepto do potestad, las distintas medidas

exorbitantes que componen y configuran su régimen
juridico, como tendremos ocasién de afirmar en el
estudio de las potestades de deslinde, investigacién

Yy recuperacién de oficio.

(12) vid. JIMENEZ-BLANCP, en.el libro igi:ctEZ?

Manual de Derecho Administrativo. Bargznde'hace

Ariel, 1990, pgs. 449 y 450, er:l ads hack
referencia a "las normas comunes a to os e
dblicos", normas comunes, por tanto, n it

Eienes démaniales y patqlmonlales,cfln%io

los distintos bienes que integran el demanio.

'I11: La
(13) Vid. Supra parte Tercera. Cap. V, vi y VI

l l ’ ] - i L] [} i - . 5

de oficio, respectivamente.




V. LA IMPOS1CION DEL

DESTINO A TRAVES DE La
AFECTACION, Y LA i

EXCLUSION DE LA TITULARIDAD

DOMINICAL SOBRE EL

DEMANIO.

Esta manifiesta mutabilidad del destino

pPropio y consustancial al derecho de propiedad por

un principio de afectacién y destinacién invariable
Y uniforme en cuanto a sug coordenadas piblicas, sin
posibilidad de eleccién en cuanto a la variabilidad
del destino por parte del titular del demanio, y la
consiquiente conversién de facultades dominicales en
deberes causalizados por una finalidad estrictamente
piblica, no sélo vienen a condicionar su estructura
con mediacién de la posic.6n negativa de todo tipo
de derecho de propiedad, sino que conlleva de
inmediato el reconocimiento de la exclusién de dos
titularidades, una dominical y otra de la autotutela
demanial, interconectadas entre si para la

realizacién de un solo fin.

Asi, mientras la expresa vinculacién a

destinos piblicos manifieste la imperatividad de su

imi ini iblico ° s més que la
cumplimiento, el dominio piblico no € és q

expresién de una categoria vinculada al elemento
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teleocldgico que le sirve de sopor

te Yy en que se
reconoce la justificacién misma de sy existencia

La
afectacién, Por tanto, no es un elemento mads en la

individualizacién del demanio, sino el elemento

determinante del mismo, que desplaza la titularidad
dominical por una titularidad de determinadas
medidas de intervencién administratival4, expresadas
no sélo en términos de indisponibilidad sobre los
bienes en que recae, tal y como sefiala ARINO
ORTIZ13, sino de obligatoriedad de ejercicio de
péﬁestades encaminadas a su defensa, y cuya no
utilizacién es susceptible de producir desviacién de
poder por omisiénl® y cuya utilizacién pafa fines
distintos hace incurrir a la Administracién, segin
STS de 4 de Abril de 1977, en "desviacién de poder

sustancial".

i i ini dblico fue
Este sentido funcional del dominio p
é;iéto de relieve en nuestra doctrina por VILLAR

ALAS ini i . cit., pg. 32,

Derecho Admlnlstrat}vo:.., op. cit. :
Para:%hien "el dominio publlco.nac10.mas bleﬁ'uz
- i hoy, como técnica juridica eficaz, cO

ive ; . . s
g:i:ido plenamente funcional: construlr En titulo

16 ini i lena (e++)-
i rvencién administrativa p ate .
t?gf cfr. atINO ORTIZ, G. La afectacion. op

P9g. 74.182

cit.,




Si I
; como sefiala CLIMENT BARBERAlT, "el

afectar signifi 16
significa la unién o vinculacién de un

ob] i i
Jeto a una finalidad o destino",la afectacién,como

Y & b 4
expresion mas perfecta de la vocacién piblica de

los bienes sobre los que se proyecta, en tanto no

(16) CUETARA MARTINEZ, J.M. de la Las potestades
ﬁQE%E&E&LE&A!&E;,Op. cit., pgs 43-44. Pone de
relieve la obligatoriedad de ejercitar las
potegtades cuando concurran las circunstancias
?reVLSFas en la norma, asi como la posibilidad de
incurrir en abandono de responsabilidades propias en
caso de que dejen de utilizarse las mismas en los
casos previstos en el ordenamiento juridico.

En esta misma linea, CHINCHILLA MARIN,
Carmen.La desviacién de poder. Madrid, Ed. Civitas.
1989 pg. 44. Entiende la posibilidad de que la
desviacién de poder aparezca producida por la
inactividad o incumplimiento de la Administracién en
el ejercicio de sus potestades. Y en este sentido
manifiesta:"Pues bien, parece claro que la
Administracién con su inactividad puede incurrir em
desviacién de poder, ya que es perfectamente posible
que intencionadamente deje de actuar una potestad
para gue no se alcance el fin de intgrég pdblico
tutelado por la norma que le ha atribuido dicha

potestad."

vid. SORIANO GARCIA, JOSE EUGENIO.“chiF‘gl
control de la desviacién de poder pOr omls%on“.
REDA,n? 49,41, 1984, pgs. 189719q, quien considera
que estamos frente a la desv190}6n de poder por
omisién "cuando debiendo la Administracion gjngLtar

s consigue un resultado prohlbldo por

sus otestade r
el grdenamiento, precxsamente gracias a su

inactividad”.

(17) CLIMENT BARBERA, Juan. La Afectacién..-op-

cit., pg. 21.




se limita i
a declararla, sino que impone su efectivo

cumplimie 5
p nto, no sélo efectuando una delimitacién de

sSu co i ] i
ntenido, sino determinéandolo, permite su

comprensién,y, por ende, la del demanio, desde la

coordinacién simultdnea de la vinculatoriedad Y su

régimen juridico,que no es mis que la manifestacién
de la autotutela administrativa expresada en 1los
concretos poderes y deberes que permiten la
pervivencia del dominio piblico como categoria ajena
a caracterizaciones privadas, o, como senala DE LA

MORENA18 una de las fiquras juridicas represemtativa

del "grado de publicatio mdxima".

De esta forma, y a través de la afectacién,
el dominio ptblico representa la consagracién més
inmediata y perfecta de la vinculacién a finalidades
pﬁblicaslg, lo cual viene a absolutizar en una sola
titularidad de contenido homogéneo la posicién de la
Administracién respecto a tales bienes, por cuanto

los fines que propende la estructura dominical del

(18) MORENA Y DE LA MORENA, Luis de la. "Los fines
) ]

Gbli - " no "limite" de

interés piblico como causa" y como
gz competengia y como "medio y "medida de cogﬁ;gl
juridicos.” RAP, n° 85, 1978, P9- '




derecho i
de propiedad, Pese a su vinculacién

causali 16 i
lizada a la funcién social,no encuentra légico

acomodo con la finalidad exclusivamente piblica que

no puede rcalizarse mids que a

través de una dnica
titularidad, aquella que la Administracién ostenta

con respecto a las potestades administrativas sobre

los bienes demaniales. Resulta significativo

destacar la distincién existente entre esta
inmediatividad civil y administrativa, y que VILLAR
PALASI 20 cifra en los siguientes términos: " En el
Derecho civil, el sefiorio pleno e inmediato sobre
una cosa que supone la propiedad alude a una
situacién de hecho, tutelada después por el Derecho:
no es algo juridico, sino ante todo factico, aunque
posteriormente reciba amparo juridico {...). Por el
contrario, en Derecho Administrativo, la

inmediatividad no es algo factico, sino que desde un

(19) vinculacién juridica de la cosa a una finalidad

i N tacién...
Gbli ue, segan ARINO ORTIZ,G. La afec
ggblézg.?:pé. 7&{ "tiene una primacia absoluta sobre

F o : .
cualquier situacion juridica privada"”.

(20) VILLAR PALASI. Derecho Administrativo II. OP-
cit., pg. 20.




observa claramente este caracter juridico de sefiorio

de la Admiaistracién: lo que ésta pretende no es ser

propietario, sino tener un titulo de intervencién,
Ya que justamente lo que a la Administr.cién le
interesa es que haya muchas concesiones mineras y
que las riquezas se exploten al maximo. La nocién de
propiedad es s6lo un instrumento, un medio técnico
para justificar una estrecha intervencién

administrativa."

Por ello, ambas titularidades, la dominical
y la intervencionista, s6lo podrian coordinarse
entre si si se armonizan plenamente las finalidades
propias y especificas de cada una de ellas. Asi,
mientras los bienes demaniales converjan en la misma
indisociabilidad con respecto a funciones pitblicas,
y mientras la misma se consiga a través del
princiéio de vinculacién positiva a un destino
previamente determinado, y sus medidas de proteccidn

i eras
y defens: se vean convertidas en verdad

ini Gbli o es
potestades administrativas, el dominio piblico n
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ma:; i i 16
que la materializacién de una estricta y

exclusiva titularidad de un poder funcionalizado Y

aje1o a toda finalidad Privada canalizada a través
del derecho de propiedad. Asi, con un criterio que
bien puedé adecuarse al aqui mantenido; Y en un
intento de poner en tela de juicio la reiterada
afirmacién del TS en torno a la comprensién del
dominio piblico como forma de propiedad, la STS de 6
de Jilio de 1988, no 806lo se limita a negar este
dereho de propiedad sobre el demanio, sino gue
vien: a negar la titularidad de la misma,
enterdiendo que dicha titularidad es "commmnis

omnibis hominibus".

De esta forma, y de acuerdo con las
consideraciones aqui formulada: puede entenderse
que €l dominio piblico se manifiesta a través de su
titularidad,como algo mds que una propiedad,por la
definicién concreta de su contenido y por la marcada

intensidad de los poderes de que es portadora de

la Administraciédn. Al atribuir la titularidad del

14 i IR Y
demanio a la Administracién, segun PAREJO GAM

sino "aprovechar la
RODIIGUEZ OLIVER 21, no se busca

i la meta
técnica-puente que supone la propledad con
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de justificar el titulo mas intenso de intervencién

que el ordenamiento puede configurar sobre un bien.
(¢¢¢). Lo que importa sobre todo es que la
Administracién pueda intervenir en 1lo tocante al
destino del bien, conduciendo Y conservando las
previsiones de la misma." Pero también el dominio
piblico es, al mismo tiempo,alge menos que una
propiedad, por la carencia de disponibilidad sobre
los bienes que lo componen como consecuencia
inmediata de la vinculacién expresa a través de la

afectacién.

Asi, la especifica imposicién a un destino
concreto de un conjunto de bienes posee la
virtualidad suficiente para producir el
desplazamiento de la titularidad dominical por una
titularidad de contenido especifico y diferenciado
en todos sus aspectos en relacién con el propio Yy

comin de todo derecho de propiedad.

(21) PAREJO GAMIR Y RODRIGUEZ OLIVER. Lecciones...

i L] 8. . . = :
3?£L;;t%%£§gI.Derecho Administrativo II. OP

pg. 39

cit.,
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CAPITULO III.

EL DOMINIO PUBLICG EN LA DOCTRINA DEL TRIBURAL

CONSTITUCIONAL.

La comprensién del dominio pdblico al
margen de toda concepcién patrimonializadora aparece
confirmada por el Tribunal Constitucional en
sentencia 227/1988 de 29 de Noviembre, con ocasién
del enjuiciamiento de la constitucionalidad de la L.

29/1985, de 2 de agosto, de Aguasl.

La referida sentencia, en el Fundamento de
Derecho 14, con buen criterio, viene a afirmar que
la inclusién de un bien en el dominio piblico
"supone no tanto una forma especifica de apropiacién
por parte de los poderes piblicos, sino una técnica

dirigida primordialmente a excluir el bien afectado

i "Problemas
vid. BELADIEZ ROJO, Margarita.
ééépetenciales sobre la zona mar1t+mo-§éz£::;::°¥
" ibro homenaje a
las playas"”, en el 11 | . orast
i .erria BEstudios SODIE =2
Eduardo Garcila de Ente By g

i ié6n Espaiola, T. IV, .
gzgftl§g$i a 3704, én donde realiza un profundo

i s
estudio de esta STC abordando espe;;alﬂzrziﬂii
cuestiones competenciales a que S€ refiere
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del trdfico juridico privado, protegiéndolo de esta

de las que
son co i i 1
q munes en dicho trédfico iure
privato. El bien de dominio pablico es asf ante
todo res extra comercium, y su afectacién, que tiene

esa eficacia esencial, puede perseguir distintos

fines: tipicamente, asegurar el uso ptblico (...)".

De los datos obtenidos hasta el momento en
el presente estudio, y con la sintética afirmacién
con que el Tribunal Constitucional califica a los
bienes demaniales como "res extra comercium", por su
negacién como forma especifica de apropiacién por
parte de los poderes piblicos, pueden inferirse dos
consideraciones en relacién con la verdadera
naturaleza juridica de la titularidad que vincula a

la Administracién con los referidos bienes:

- Que, ante todo, la titularidad en que
consiste 1la relacién juridica entre la

; 4 a
Administracién y el demanio aparece insertada en

conjunto de técnicas de Derecho piblico obstativas ¥y

16 i nto
excluyentes de toda relacién de propiedad, en ta
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mas ] '
adecuadamente los fines a que se destinan los

bienes a través de la afectacién.

= Que el acotamiento negativo al derecho de

propiedad que determina la incorporacién de un bien

al demanio no se produce en virtud de criterios

subjetivos, sino en atencién al caracter objetivo

de los bienes que, en este sentido, aparecen
calificados por su insusceptibilidad de todo tipo de
apropiacién singular. Lo que, de esta forma, se
niega no es tanto que un sujeto concreto pueda o no
conceptuarse propietario de los referidos bienes,
sino que los mismos carecen de la posibilidad de
tenerlo. Y ello porque el desconocimiento del
contenido esencial del derecho traduce las concretas
y determinadas limitaciones de las facultades que lo
integran en una privacion del derecho mismo, Yy por
tanto, con absol:uta imposibilidad de que su
titularidad sea ostentada por sujeto alguno, ya sea
piblico o© privado. De ahi, la manifiesta
intencionalidad de GALLEGO ANABITARTEz de "recuperar
el concepto de dominio piblico desligado y vaciado

L] L . L 4 . sa
de toda idea de patrimonializacion para evitar e

i iali min
linea perversa de patrlmonlallzar algo que es comuil,

lo que

y hacer del Estado en estos bienes,
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Su senor, pero no su propietario."

En definitiva, el elemento definitorio que

delimita la significacién juridica de la titularidad

que la Administracién ostenta sobre el mismo
aparece integrado por un conjunto de técnicas
administrativas, canalizadas por un régimen juridico
constituido por las potestades, a través de cuyo
reconocimiento se acotan positiva y negativamente
los comportamientos posibles de la Administracién
con respecto a los mismos, en orden a su defensa y
conservacién, asi como a la garantia del
cumplimiento de los fines asignados por su

afectacién.

(2) cfr. GALLEGO ANABITARTE, La ley de aquast

Analisis de la Jurisprudencia Constitucional.Op.
it. . 32-33. o 3 . ‘

K;imisgg, junto a tan significativa afirmacién,

considera que el dominio piblico diz;gfzoﬁngz

. Pl po

bienes que estan c o _

uso coi%n, estando su administracion Yy cu1da§otg
rqgo del E 1 correspondiente sulet

o fi ue no ti ho de proplgdag stricto

et i nori jur;sdlgc1§n

ety i ¢ i sino de la

sobre unos bienes q

comunidad en general, y que P©. e
principio inembargables,
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Es por ello por 1lo que el recto

entendimiento del demanio no se logra a través de la

apropiacién que entrafia, consustancializa y define
al derecho de propiedad, sino a través del estudio
sistemdtico de las potestades a que da lugar la
destinacién de los bienes sobre los que las mismas
recae, lo cual, al mismo tiempo, nos exige la
aproximacién al derecho de propiedad y 1la
utilizacién de potestades piblicas en el patrimonio
privado de la Administracién, a fin de procurar un
estudio unitario y arménico de las cuestiones que,

aunque en distinta medida, afectan a ambas

categorias de bienes.

ndamentalmente el uso

. u
criptibles para preservar f e etustas cosas

comin. Estos pbienes son
piblicas”.
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CAPITULO I

D
ELIMITACION CONCEPTUAL DEL PATRIMONIO PRIVADO DE LA

ADMINISTRACION LOCAL.

I. CONSIDERACIONES GENERALES.

El estudio de los bienes de titularidad
piblica, y, al mismo tiempo, la construccién
negadora del derechénde propiedad en el demanio,
exige que nos aproximemos mediante un acercamiento,
siquiera sea a nivel general, al régimen juridico
patrimonial que acompaia al dominio privado de la
Administracién Pidblica en general, y mas en

concreto, de la Administracién Locall.

(1) Conviene tenerse en cuenta la afirmacién que
sosteniamos en la Introduccidén acerca de %a
similitud entre la Administracién Local ¥ las demas
Administraciones piblicas territoriales ( Es;ado y
Comunidades Auténomas) en cuasnto a la d9tac*6n de
personalidad juridica y el carédcter tqrrltor}al de
todas ellas; causas éstas de.la equ19arqc16n ge
régimen juridico de los bienes phblicos e

titularidad estatal o 1oca}.
vid. Supra Introduccién, nota 10, en donde nos

remitimos a las cousideraciones de MENENDEZ REXACH,
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¥oat £ A
81 bien este intento de anadlisis unitario

de 1los bienes administrativos

constituye
Primeramente la justificacién de la visién que

pPretendemos en estos momentos, no lo es menos el

hecho de que los bienes Patrimoniales de 1la
Administracién local constituyen la sede de

potestades administrativas comunes al régimen de los

bienes demaniales.

La consideracién conjunta, por tanto, de los
dos regimenes, demanial y patrimonial,'va a
conducirnos de manera concluyente al factor de
conexién entre dos ambitos juridicos distintos que
confluyen unitariamente en la utilizacién de las
mismas potestades administrativas (deslinde,
investigacién y recuperacién de oficio), si bien con
diferencias tan sustanciales entre ellas que impiden
su reconduccién a un régimen juridico unitario, cocmo

después veremos en el estudio individualizado Yy

comparativo de cada potestad.

Angel, y de FANLO LORAS, Antonio, en torno a esta
[

cuestion. ;
Con ello quiere adve

alusiones genéricas a

rtirse que las pgsteriPIes
los bienes de titularidad




P .
€ro junto a esta predeterminacién legal de

ot )
potestades, hay que Superponer otro aspecto que

ocupa iciéd i i
o) una posicidén funcional dentro de su

con . - L) - 4
figuracién juridica, como es 1la concurrencia del

derecho de propiedad que los entes locales ostentan

sobre los bienes patrimoniales.

Se opera asi la distincién fundamental gue
separa ambos tipos de bienes. Asi, 1los
patrimoniales quedan definidos por la auténtica
titularidad domini;al que recae sobre ellos, y que
los hace acreedores de un régimen juridico
tipicamente privado reconducido por el derecho de
propiedad, pero al mismo tiempo fuertemente
mediatizado por un conjunto de potestades de

caradcter publico.

ini i ia, no sbélo a la
administrativa hacen referencila, :
Administracién general (Estado, Comgn;@a%ﬁ:
Auténomas) sino también a los.?ntgs tirri;:r::d:s
Administracién Local,
B iy Gie 17 1a ausencia de notas
uellas cuestiones en que la ! _
zgferenciadoras permiten la egulparailénhignzi
tratamiento del régimen juridico de los

demaniales Y patrimoniales.
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De este modo, 1la titularidad dominical de 1a

Administracién aparece bajo la modulacién de sy

Posicién cualific 16 i
ada en relacién con su ordenamiento

Juridico, y por ende, comprensiva de un conjunto de

acciones juridico-administrativas que se instrumen-

tan para su defensa y proteccién mediante la

adopcién de técnicas administrativas.

Por tanto, frente a la defensa de la
construccién de una teoria general del dominio
piblico explicada a través de la superacién de
conceptos aprioristicos ajenos al Derecho
Administrativo, en el marco del dominio privado de
la Administracién nos encontramos con el caracter
bifronte de su régimen juridico: de una parte, el
ordinario de propiedad, y, de otra, la aplicacién de
una normativa especifica atributiva de potestades

administrativas.

Este en’ recruzamiento de titularidades de

itad i ; i jales
contenido diverso situa a los bienes patrimonia

i dos
ante un planteamiento representativo de

vertientes:

L] . . » L] s
pe una parte, la especial posicion de dicho
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bi B -
€nes con respecto al derecho de propiedad, y de

otra,

La § . s o
singular situacién que ostentan con

respecto a las potestades administrativas.

Desde este anqulo, las consideraciones que

pudieran derivarse de este doble planteamiento son

de muy distinta indole.

Para empezar, podriamos preguntarnos la
distinta funcionalidad que manifiesta el dominio

Jrivado de la Administracién segin ésta ejercite el
]

(lerecho de propiedad, desde el contenido del mismo,
¢ bien lo haga respecto de las potestades, siempre
piblicas, que ostenta sobre los bienes gque lo

integran.

En otras palabras, desde un contenido
aspecifico que configura juridicamente la

titularidad del derecho de propiedad, cémo se logra

dotar de eficacia administrativa a unos actos, no

sustentados sobre la pbase del ejercicio de

una potestad piblica, sino antes al contrario, al

i uridico-privada.
amparo de una capacidad ] P

i i i ar la
'Tendriamos, por con51gu1ente, gue afirm
<
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Presencia de una Propiedad piblica para acabar

atribuyendo un sentido al caracter prepotente de 1la

Administracién respecto de sus bienes

patrimoniales?.

En el contexto de estas cuestiones previas
vamos a intentar precisar la posicién que goza el
dominio privado de la Administracién dentro del
régimen general de bienes, en tanto que ello nos
resulta imprescindible antes de emprender el estudio

concreto de cada potestad (deslinde, investigacién y

recuperacién de oficio).




IT. CONCEPTUACION LEGAL.

-

Antes de abordar el tema del patriménio

privado administrativo, es preciso denunciar el
escaso interés que la doctrina ha mostrado en etorno
a la naturaleza y régimen juridico de los bienes que

integran dicho patrimonio. Denuncia que compartimos
con MENENDEZ REXACH? quién la cifra en los

siguientes términos:

"una de las tareas mas urgentes para la
doctrina espafiola es el estudio profundo del
significado actual del patrimonio del Estado
y de las demas Entidades piblicas. En los
Gltimos afios, al hilo de la revisién de de
las leyes regulacdoras de los mas importantes
bienes de dominio piblico (aguas, costas,

carreteras) se ha dedicado una atencidn

(2) MENENDEZ REXACH, Angel, en el, adn inédito

T i L] .t- Pgs- 386
Proyecto Docente € Investigador, op. Cilt-ys '
387; autor a quién vamos a referirnos
I

i i dor
reiteradamente dado el valioso Y enriquece

; . wal
tratamiento que realiza a lo que denomina

Derecho Privado de la Administracién piblica.




lntenga a los bienes de esta naturaleza,

con

aportaciones ' decisivas Y esclarecedoras. Pero

el tema de los bienes Patrimoniales sigue
estando pendiente, como casi todas las
instituciones gue se sitdGan en la frontera de
la "summa divisio" entre el Derecho Piblico y
el Derecho Privado. Su marginalidad las
condena al olvido por los especialistas de

u otro ambito, que se sieten incémodos en

tierra de nadie, al parecer abandonada

la dogmatica juridica." (Subrayado no

original).

La conceptuacién del dominio privado de la
Ac inistracién desde la é6ptica del derecho de
propiedad constituye una aseveracién acritica que
encuentra su fundamento de base en nuestros textos
legales. Asi, de forma unanime, canto el C.C., como
el TR y el RB, han convenido en incluir al derecho

1 i te e inescindible
de propiedad como elemento compene

de los bienes patrirmoniales.

drminos
En este sentido, son reveladores los termin

. 6.1 RB
en que se expresa el art. 76 TR y el art. 6 '
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i . .
que€ construyen la delimitacién positiva del dominio

Privado a través del referido derecho, afirmando

ambos conjuntam
" . : : .
j nte que "son bienes patrimoniales o

de propios los que siendo de propiedad de la Entidad
Local no estdn destinados al uso piblico y pueden
constituir fuentes de ingresos para el erario de la
Entidad".

MENENDEY% REXACH3, con buen criterio, afirma que,
atendiendo a la diccién de ambos preceptos, el art.
76 TR y 6.1 RB, esta categoria de bienes
(patrimoniales) se delimita "negativamente, por
contraste con la del dominio piblico. Estos son los
destinados alm uso o servicio piblico y como este
dltimo concepto se identifica con las competencias
de la Entidad ("Son bienes de servicio ptblico los
destinados directamente al cumplimiento de los fines
piblicos de respcnsabilidad de las Entidades
Locales": art. 4 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales), resulta claro, en principio, que

los bienes patrimoniales no estian destinados al

(3) MENENDEZ REXACH, A. Proyecto docente... OP-
cit., pg. 388.




cumplimiento de fines piblicos. De ahi que, segin el

citado Reglamento, deban tener esa clasificacién (de

patrimoniales) "las parcelas sobrantes y los efectos

no utilizables" (art. 7.1), porque, de no ser asi,

estarian afectados al uso o servicio piblico y

serian, en consecuencia, de dominio piklico."

Al mismo tiempo, el art. 340 del Cédigo civil
enuncia con caréicter general la misma idea
subyacente comin que late en los preceptos
mencionados, declarando que "todos los demds bienes
pertenecientes al Estado, en que no concurran las
circunstancias expresadas en el articulo anterior,

tienen el caracter de propiedad privada”.

Ambas declaraciones, al determinar
decididamente la adherencia conceptual de ambas
categorias juridicas, vienen a reafirmar, por
exclusién, la construccidn negadora del régimen

demanial desde una teoria patrimonialista.

: . od
partiendo, pues, de la convivencia de amb

ini i = cho de propiedad),
conceptos (dominio privado dere

eti : De una
procede el planteamiento de dos cuerstiones
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parte,

‘la funcionalidad que Jdichos bienes poseen en

relacién con sus propios cvjetivos, Y de otra parte,

la calificacién, piblica o privada, que corresponde

atribuirle al referido derecho de propiedad.




: i ) 48

ESTUDIO DE LA FUNCIONALIDAD DEL DOMINIO

PRIVADO DE LA ADMINISTRACION LOCAL.

En cuanto a la primera de las cuestiones
apuntadas, ha de precisarse, con caracter previo,

que, entendida la funcionalidad como destinacién o

vinculacién a unos fines, predeterminados

legalmente, podria lograrse una adscripcién positiva

y negativa de dichos bienes con referencia a un

destino.

Dicho de forma mas analitica,desde el
contenido del derecho de propiedad, podemos
concretar el destino del dominio privado de la
Administracién de forma positiva, con una
destinacién fundamentalmente econémica desde el
momento en que en los preceptos transcritos se opera
la afirmacién de la susceptibilidad de dichos bienes

para constituir "fuentes de ingresos para el erarlo

de la Entidad”.

1] la
Légicamente, encontramos aqui la pervivencl

189




conju
junta de dos notas caracteristicas que nos

acercan a su

configuracién juridica: la

disponibilidad natural implicita en el derecho de
propiedad y componente del mismo, y la posibilidad
de transformacién consiqguiente de los bienes

patrimoniales en fuente de ingresos.

Y, por otra parte, cabe la posibilidad de
encauzar el destino de los mismos a través de una
perspectiva negativa, consistente en su
desvinculacién con respecto a funciones piblicas,
concretadas en las expresiones "uso y servicio

piblico".

Desde ambos aspectos, los bienes
patrimoniales mantienen una indudable distincidn
respecto a los demaniales, en tanto que éstos se
caracterizan por su imposibilidad para constituir
fuentes de ingresos para la Entidad, al menos desde
su transformacidn material mediante enajenacién o
cualquiera otra manifestacién de disposicién, Y
ctamente, imperio legis, a

aparecen vinculados dire

la referida finalidad piblica.




En torno a ambas Cuestiones, susceptibilidag

de los bienes patrimoniales para constituir fuentes

de ingresos para el erario de la Entidad y la

pPosible enajenacién de los mismos como forma més

tipica de obtencién de su rentabilidad econémica,

MENENDEZ REXACH% afirma:

¢Qué destino asignar a esos bienes que
implicitamente se configuran como "sobrantes"
al no estar afeccos al cumplimiento de los
fines de la Entidad?. Pueden ser enajenados,
a titulo oneroso o gratuito, o bien
mantenidos en el patrimonio de la Entidad, en
cuyo caso lo légico es que sean objeto de
explotacién (lucrativa). En caso de
enajenacién, llama la atencién su diferente
régimen segin se haga a titulo oneroso o
gratuito. En efecto, la cesién gratuita sélo
es admisible para fines de utilidad piblica o
interés social(...)-

Este esquema parece coherente, ya que,

si la Entidad titular del bien renuncia al

. 'p‘n
lucro que podria obtener con su enajenacio W,

i i r un
es porque el cesionario le va a da
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destino no lucrativo kssa)e

Fuera de estos casos, la enajenacién se

realiza a titulo oneroso Y, Por regla

general, en subasta piblica fens)”

Sobre esta base es donde se construye una
conceptuacién residual de los bienes patrimoniales,
de donde indirectamente puede derivarse la
restriccién de su contenido, habida cuenta que los
bienes - demaniales mantienen una estrecha
comunicabilidad con los fines mismos de la
Administracién Piblica. En este sentido, abogamos
por la presuncidn de demanialidad, con fundamento en
su identidad, formal y material, con el caracter

. o { a5
servicial de la Administracion~.

(4) MENENDEZ REXACH, A. Proyecto Docente... OP-
cit., pgs. 389 y 340.

(5) Frente a esta defensa de la nggﬁialégggisz 32

manifestado DEMENTHON, Hf3nryd.oanzl§\:ni_;:'1—iesta o =
i 64. Pg. . : '

ﬁ’oﬁl:x::f:iopagt’lsb'lilgo o gpoc:lr‘rl’.a sin inconveniente

L]
desaparecer de nuestro Derecho.
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CAPITULO II

EL
CARACTER PUBLICO 0 PRIVADO DEL DERECHO DE
PROPIEDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL SOBRE LOS

BIENES PATRIMONIALES.

I. CONSIDERACIONES ACERCA DEL CONCEPTO

CONSTITUCIONAL DE PROPIEDAD PRIVADA.

Si a través de la funcionalidad productiva de
estos bienes, el derecho de propiedad constituye un
elemento intrinseco y consustancial de los mismos,
habra que indagar la conformacién juridica y el
grado de intensidad con que se desenvuelve Yy

manifiesta en el seno interno de la estructura

dominical de la institucién tomando como punto de

referencia, la propiedad privada.

En otros términos, habrad que determinar el

calificativo, piblico o privado, de la propiedad
que la Administracidn ostenta sobre los referidos

erar las semejanzas

consid

bienes, y al mismo tiempo,
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Y diferencias que pudieran mantenerse entre si.

La atribucién en este contexto de un adjetivo

que, al menos, tendencialmente dote de un

significado -“uridico en uno u otro sentid> no puede

sino mantenerse de:ie un sentido relativizador,
tanto por su tratamiento desde el punto de vista
funcioral, como subjetivo. Y desde ambos aspectos es
donde podrd mantenerse una ecuacién de equivalencia,
de identidad o de subordinacién respec ~ a la

propiedad contemplada en nuestros textos legales.

Una aproximacién reduccionista de lcs bienes
patrimoniales hacia el derecho de propiedad desde
vna visién funcional, polu.iza la cuestic~ en €l
marco del caracter privado de' derecho. Asi, desde
una visién estatica de dichos bienes que contempla
el modo de utilizacién de los mismos bajo el
esquema de su transformacién material, se constata
la relacién de equivalencia con una, casi

tradicional, conceptuacién de derecho de propiedad

en su configuracién originaria.

No obstante, este punto de encuentro entre

cto
lo ptiblico ¥ lo priwado, al menos en el aspec

. . 2 . LY
funcional requiere una puntuallza01on J.mportante
’
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@S que una identificacién radical entre el derecho
de propiedad con uno de sus elementos componentes,
cual es el poder de disposicién y aprovechamiento en
términos absolutos, responde a unas coordenadas
histéricas diametralmente opuestas a la singular
visién que ofrece nuestro texto constitucional y que
viene a reconocerlo como instrumento juridico de
conformacién social. En consideracién de GARCIA DE
MARINA ALLOZA! ambos modos de entender el concepto
je propiedad no son antagénicos, sino que el
ntilizado en el derecho constitucional es un
«toncepto amplio, ligado a la idea politico-
tocioldgica ¥y referible a todas las formas de
propiedad, subordinada a los intereses supremos de
mientras que el utilizado en el derecho

ta nacién,

privado es un concepto estricto, que designa un

derecho especifico, frente a otros derechos

patrimoniales.

Pues bién, una proyeccion tradicional del

derecho de propiedad nos conduce inexorablemente a

‘-_-_—_;;;”E};t-GARCIA DE MARINA ALLOZA, MaHUTég
dicatoria. Barcelona, 1983, P9- -°°°

Accién Reivin
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q o g
e la Administracién Y el derecho ‘de Propiedad del

mismo caréacter. Desde una visién del mismo que
absolutiza su contenido en términos de disposicién
sujeta a la sola yoluntad de su titular, conecta
casi de forma simétrica, con la declaracién de

propiedad que los preceptos relativos a bienes

patrimoniales administrativos contienen.

Dicho de manera sintética: De la conceptuacién
del dominio privado de la Administracién construida
desde la base de "propiedad", y la configuiracién
tradicional de ésta desde 1la base de
"disposicién”, deriva una identidad formal de ambos
conceptos; pero una identidad que no deja de ser
parcial y, por tanto, inexacta si se abandona una

actual e innovadora nocién de propiedadz.

(2) Esta necesidad de revisién del.concepto
tradicional del derecho de propiedad ha sido puesta

de manifiesto por diversos autores. L
vid. al respecto GILLI, Jean-Paul. Redéfinir

le droit de propieté. Centre de Recherche
d'urbanisme. Paris, 1975, pgs. 123 y ss. :

s En nuestra hoctrina espafiola, cabe citar las

estas por MARTIN—RETORT_ILLOi

i i j recaiga e
Sebastian, ‘ I Ll

i MARTIN-RETOR '

ho de propi d. oipmnndd
gzgzgtian. }Berecho agrario Y perecho piblico
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Para mantener, por tanto
!

el carécter
patrimoniali i

lalista de los bienes de este caréacter

r

si

Julere hacerse sobre el sustrato formal y material
del derecho de propiedad, habra que hacerlo a la

1
uz, no ya del concepto tradicional y clésico de

ropi nori 5 '
propiedad como el sefiorio mi&s absoluto sobre una

co i 16
sa, sino de la conceptuacién relativizadora de

nuestra Constitucidén Espaiiola, que atempera,

condiciona y mediatiza el absolutismo con que

REDA,n®5, 1975, pgs. 168-169, en donde manifiesta: "
debe observarse también cémo el contenido del
derecho de propiedad hoy es ya cominmente admitido
que no es un contenido abstracto, indeperndiente del
objeto sobre el que recae. Por mucho que se diga, no
comporta los mismos derechos, facultades y deberes
la propiedad de unas aguas, de una finca urbana, de
un solar o de un predio ristico. Y en relacién con
muchos de estos bienes, es preciso matizar todavia
miés el contenido del derecho que sobre ellos puede
ostentarse, segir muy concretas ¥y especiales
circunstancias. lo hay, pues, un derecho de
propiedad, sino que es necesario remitirse a cada
uno de los tipos singularizados del mismo por razén
del objeto al que aquel se refiere".
En igual sentido lo hace ALVAREZ-

CAPEROCHIPI,J.A.Curso de Derechos reales...op. cit.,

pg. 41 a 44. :
vid. tambien VALLET DE GOYTISOLO Fundamento,

funcién social Yy limitaciones a 1la propiedad
privada”, en Estudios sobre derechos de cosas.

Madrid, 1974. - .
En torno a la evolucion histér

de propiedad, vid., entre otros,
Ramén. " El Estatuto de la Propieda

RAP,n® 52, 1967, pgs- 101 y ss.

jca del derecho
MARTIN MATEO,
d Inmobiliaria®.




histéri 1
Oricamente venia contemplandose el referido

3 2
derecho®. Asf, seqin GARCIA DE ENTERRIA%, nel

derecho de pPropiedad, como todos los demds derechos

se encuentra delimitado en un ambito concreto, que

podra ser mds o meros extenso - (¢..) = pero que

nunca llegara a ser absoluto o ilimitado".

Unicamente partiendo de puntos referenciales
comunes en un mismo contexto histérico y social, es
posible establecer una disociacién, o bien una
relacién de equivalencia, entre ambos conceptos®.
La pervivencia, por tanto, del caréacter de
propiedad privada en el contenido de 1la

conceptuacién de los bienes patrimoniales exige una

(3) vid. GARRIDO FALLA, Fergaqdo, y otros.
Comentarios a la Constitucién. Civitas. yadrld,
1985, pg. 692: "La funcién social de la propiedad se
ha consustancializado ya hasta tal punto con la
definicién misma de lo que la propiedad pylvadf
sea, que las limitaciones que de ella derleﬁ :
(ese) — toman un sentido positivo, de ?fectaCL
subordinacién a los intereses generales.

(4) GARCIA DE ENTERRIA, E. Apuntes... OPp-
cit., pg. 303.

i ] . Cap. I.II.b.a.:

5) Vid Supra Parte Primera . :

ContenidL esencial del derecho de prgg;;i?%e

facultade de goce o aprovecham%ento Y faf: cesis
disposici n. El derecho de propiedad en

del T.C.




contextuacién de ambas Categorias para entenderlas

en sus justos términos.

Asi, a través del parametro orientador que la
Constitucién Espafiola ofrece, cabe entender que toda
relacién de dominio ha de cumplir una funcién

transindividual.



ITI. FUNCION SOCIAL E

INTERES PUBLICO.

Desde la perspectiva del demanio, y en un
intento de comprensén del mismo como categoria no
identificable con el derecho de propiedad privada,
aludiamos a la funcién social como parte integrante
del contenido esencial del derecho de propiedad
junto a la disponibilidad de su titular®,
entendiendo que mientras la funcién social desempefia
el papel especifico de incorporacién de deberes en
el derecho subjetivo de propiedad permitiendo, no
obstante, la disponibilidad de su titular ( so pena
de vulneracién del contenido esencial del derecho),
el interés piblico a que sirve el demanio no
consiente convivencia alguna con la disponibilidad

propia del derecho de propiedad.

Ahora bien, como quiera gque los bienes
patrimoniales, dada su posible disponibilidad por

i6 - i de
parte de la Administracién, son susceptibles

a

interés piblico en el demanio.
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int ' é
egrar una forma de Propliedad ostentada por éste
» r

como i i
y qulera que tales bienes sirven a un "interés
publico indirecto" 5
» como después veremos, es preciso

hacer una (aunque breve, por haberla abordado
anteriormente) referencia a la funcién social de la
propiedad y al interés piblico; referencia que no
tiene otra funcién sino mostrar las matizaciones que
ambos conceptos presentan al integrarlos dentro del

tratamiento de los bienes patrimoniales.

En este intento de comprensién unitaria de
ambos institutos juridicos, es preciso advertir dos
premisas fundamentales que vienen a sustantivizar la
pretendida identidad de los bienes patrimoniales con

una forma de propiedad privada:

De una parte, la actualizacién del concepto de
propiedad privada a través de la funcién social como
correctivo que redimensiona y perfila con nuevos
contenidos la estructura propietariaT; y de otra, la
aceptacién del interés piblico subyacente que permea
cada dependencia patrimonial de la Administraciém, ¥

las sittda en el contexto de los fines que le son

propios.




Si des :
de esta Perspectiva mantenemos una

inter 16 duti
Pretacién hermenéutica Y conjunta de ambas

[ I r

si e i = bl i
ste interés piblico que venia a relativizar el

cari ; :

aracter privado de estos bienes, posee la semejanza
suficiente con respecto a la funcién social que
conforma el eje esencial del derecho de propiedad®,

para identificar con plenitud el binomio "interés

piblico-funcién social"?.

: (7) vid. LEGUINA VILLA, Jesis."Las facultades
dominicales de la propiedad forestal". REDA, n2 3,
1974, pgs. 450-451: "Pero la evolucién sufrida por
la propiedad privada no ha afectado sol=amente a su
propia definicién genérica, trocando lo absoluto en
algo esencialmente relativo, sino que ha penetrado
también en el recinto de su propia significacién
funcional, para poner de relieve cémo la apropiacién
privada sobre las cosas debe servir no sélo para la

satisfaccién de intereses individuales, sino tambien
para el logro de intereses comunitarios."

(8) En cuantc al contenido y definicién de la
funcién social de la propiedad, vid. ALVAREZ-
CAPEROCHIPI,J.A.Curso de derechos reales..." Op-.
cit., pgs. 40-41.

(9) Vvid. supra Parte I, . I.IT.A.a:
Contenido esencial del derecho de propiedad:
facultades de goce O aprovecham%ento Yy facultades.de
disposicién. El derecho de prefledad en la doctrina

ribunal Constitucionalj .
§:£é£Znéia a la funcién social de la propledaélen é;
STC de 26 de marzo de 1987, en donde resui vedel
recurso de inconstitucionalldad contrg lg l;g .
Parlamento de Andalucia 8/1984 de 3 de Ju -

Reforma Agraria.




A g
nuestro juicio, ambas categorias, lejos de

Ser susceptibles de considerarse bajo un tratamiento

paralelo en funcién de una Plena identidad formal y

material, merece una consideracién diferenciada por
razon del &mbito en que ambas operan y se realizan;
pero, al propio tiempo, cabe predicar 1la
persistencia de su estrecha relacién, "una
articulacién entre el interés privado y piblico,
como sefnala GARCIA DE ENTERRIAlo, al menos, en
aras del trasfondo social que implican, y que, a la
vez, legitiman las concretas limitaciones a que da
lugar, aunque con distinta intensidad, sobre los
diversos objetos que integran su contenidoll.En este
sentido, GARCIA DE ENTERRIA!? manifiesta que "la
propiedad ha dejadc de ser una institucién unitaria

y puede decirse que hay muchos tipos de propiedad

segin la funcidn sccial del bien objeto de la misma

en cada caso".

(10) GARCIA DE ENTERRIA, E. Apuntes... OP-

i . 303.
4 5 pg(1310) cfr. ARADA VAZQUEZ,J.R. Derecho

Administrativo.IIl. Bienes Pﬁblic?; y Urbanismo.
i _ Marcial Pons. 1983, pg. ‘e- : :
Madrld-(ﬁ‘;, GARCIA DE ENTERRIA, E.Apuntes. op

cit., pg. 304.




POr tanto, dada, de una parte, 1la

ilnconveniencia de diseccionar ambos términos,

Y, de

otra, la imposibilidad de considerarlos

unitariamente, con toda exencidén de matices

diferenciadores, hallamos en el transfondo de dicha
relacién, el punto de encuentro entre la propiedad
privada reconocida a la Administracién Pdblica sobre
sus bienes patrimoniales, y el derecho, entendido

como titularidad subjetiva, que lleva su mismo

nombre.




ITI. CARACTER MIXTO DEL DERECHO DE

PROPIEDAD SOBRE

EL PATRIMONIO PRIVADO DE LA ADMINISTRACION.

4II.A. Incidencia de la titularidad pidblica
sobre la naturaleza del derecho de propiedad.

Utilizacidén de potestades administrativas.

Todo lo anterior viene, en definitiva, a
reconocer y reforzar el caradcter privado del derecho
de propiedad que recae sobre los referidos bienes,
pero con aceptacién plena del proceso evolutivo que
aquel ha experimentado, y con superacién de la

interpretacién clasica de su contenido.

Del reconocimiento de estas premisas
formuladas con caracter previo, es dable extraer la
consecuencia anteriormente seflalada en torno al
caracter privado del derecho de propiedad que la

Administracién ostenta sobre sus bienes

patrimoniales, a través de dos elementos conexos, a

saber: Desde el poder de disposicién que integra la

propiedad, Y desde la funcionalidad que, éen virtud

i i i S.
del mismo, queda asignada a los referidos biene




No obstante, el simple acercamiento a los

lntereses y fines diferenciados Jque propenden los

o . :
leénes patrimoniales, y que pueden aparecer

representados por la expresién "propiedad vinculada

@ un interés piblico indirecto" basta para

plantearse hasta qué punto o con que intensidad la

afirmacién rotunda del caricter privado es cierta.

Asi, MENENDEZ REXACH!3 afirma que "la masa

bienes de titularidad pGblica estad afecta, en
general, al ejercicio de las competencias de
Entidad correspondiente y, por tanto,
cumplimiento de sus bienes (piblicos)";
posteriormente sigue afirmandol4: "No existe
interés "privado" de la Administracién. Estd siempre
ligada al interés piblico. Carece de la autonomia de
la voluntad tipica de las relaciones entre

particulares (...)"s "los poderes piblicos no deben

. . . . d
adquirir acciones ©o participaciones en una socieda

(13) MENENDZZ REXACH, A. Proyecto docente.-..
op. cit., P9- 389.

(14) MENENDEZ REXACH, A. Ibidem, pg. 405.




solo para disfrutar de sus rendimientos, sino porque

el interés piblico aconseje su presencia o

participacién en aquélla, para sostenerla, para

controlarla o por ambas razones. (...) La

consideracién del patrimonio como fuente de rentas,

debe ser excepcional, porque frente a la enajenacién

a titulo oneros~ debe tener preferencia 1la

adscripcién a otras finalidades piblica de 1. ‘'sma
Entidad o su cesién gratuita a otras Entidades para

el cumpl. aiento de sus fines. Los patrimonios

piblicos son un activo cuya funcién no es la

_—

realizacién en términos de rentabilidad econdmica

sino social.

La llamada "gestién privada® de la
ini Vol ca puramente
Administracién no puede ser nun p
i 10 ienes
"pri- a" y la consideracion de los b1
i echo
patrimcaiales que todavia luce en nuestro Der
. erario
positivo, como fuente de renta para ée:

15
3 s ™
piblico es, sencillamente, un escandal

(Subrayado no original).

ente. .-
(15) MENENDEZ REXACH, A. Proyecto doc
op. cit., pgs- 407 y 408.




Por tanto 3 l.a
+ Mas alla de 1a especifica

funcionalidad, en su may~ parte, calificada como

Privada en nuestro ordenamiento, por su mayor o

menor grado de disponibilidad, en el contorno

externo del mismo encontramos la titularidad

subjetiva del mismo, que necesarismente corresponde

a una Administracién Pidblica.

Este dato que, a lo inicialmente calificado
como privado, ofrece una pincelada piiblica, por
revestir este cardcter el sujeto fitular (con tndo
lo que ello supone), nc puede desconocerse bajo los

perfiles de disponibilidad y funcionalidad

econémicalG.

(16) vid. RAZQUIN LIZARRAGA, Mart.in_ “.aria,. ‘y
LARUMBE BIURRUM, Pedro Maria. La Adm}nlstraCLOn
Local de Navarra. Pamplona, Ed.'Arapzadl, 1987, Pp9.
340, en donde se comienqa digtlngulendo e% dzrlnig
piblico y bienes patrimoniales a tr?vesd;anm
afirmacién de que en los patrlmonlqles ds? -
utilizacién no condﬁcmcxll.adﬁ %i:gli‘;gﬁ’ma antg -

inar relativizando dicha .
ggigfaeracién de que "tampoco debe olz;dg:ze 332d2§
trata de bienes pﬁblicos.y que, por anSelfltido o
cumplir fines generales.” En el mismo

manifiestan en las pgs. 366 y 367.




Y, 81 bien el

lo no afecta especialmente al

€Jercicio del derecho, si determina la utilizacién

de determinadas potestades, naturalmente de caracter

publico.

En otras palabras, ; dénde estd la linea
divisoria que separa lo piblico y lo privado cuando
s la Administracién Pidblica la que actda, cuando es

:itular de un derecho, o cuando aparece en una

leterminada relacién juridica?17.

Por ello, se impone una nueva superacién de
equellas iniciales afirmaciones que, en este nuevo

contexto, se nos manifiestan insuficientes.

Nos hallamos, por tanto, traidos de la mano de
L.na titularidad piblica, nuevamente ante la
-secognoscibilidad de la autotutela administrativa, Y

la consecuente utilizacidn de potestades piblicas.

i ho
" 1jzamiento del Derec
. jfiesto por ROCA
blico del Mar
n? 70, 1971.

(17) Este
piblico y Privado” fui R;ei?gff 1;2

Eduardo. "E lo
gg;ﬁ?%orial“. Rv. Colegio de Agogados,




Hemos llegado, Por fin a la modulacién del

derecho de Propiedad, a que hemos hechos referencia

anteriormente, a través del analisis del mismo

La descripcién de los bienes patrimoniales a

través del derecho de Propiedad no constituye mas

que una aproximacién incompleta si se obvia el dato

constitutivo de la potestad piiblica.

No se trata, por tanto, de afirmar un cierto
trasfondo social implicito en el dominio privado de
la Administracién, porque ello es predicable de todo
dominio, como tampoco satisface situar a las afueras
del mismo la singularidad que lleva consigo el hecho

de que la titularidad la ostente un sujeto piblico.

Por tanto, si, desde el punto de vista
funcional era invocable el caréacter privado del
derecho de propiedad de la Administracién sobre
estos bienes, desde el punto de vista subjetivo lo

es el caracter piblico del mismo, tal y como

. ) -
tendremos ocasién de afirmar posteriormente

ini i - 111 ién de
considerar el dominio privado ' la utilizacl

potestades piblicas.




ITII.B., Incidencia de 1a funcionalidad

productiva de los

bienes sobre la naturaleza

juridica del derecho de propiedad.

El articulo 340
del Cédigo Civil.

Por todo ello, dado el caréacter piblico Y
privado al propio tiempo, surge de manera obligada
la cuestidén de si este derecho de propiedad goza de
un caracter mds privado que piblico o viceversa. Es
decir, con qué dosis se cuantifica el caracter del
referido derecho, y de qué manera incide en la

patrimonialidad de los bienes.

El analisis conjunto de los datos aportados en
el presente estudio eu torno al estatuto juridico de
los bienes patrimoniales, a poco que se€ profundice
en ellos, parece ofrecernos una visién privatista de

la naturaleza del derecho que le da contenido.

De esta forma se da la razén al art. 340 del

Ccédigo Civil que -reconoce radicalmente la absoluta

jdentidad entre los bienes y el derecho, hasta tal

extremo que del referido precepto parece inferirse

eptos.
la sinonimia existente entre ambos concep
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Por ello, pese a 1a aceptacién de Principio y

coincji ' i
idencia de Planteamiento con la atrevida

afirmacién del art. 340 C.C. es preciso para

formular aqui una matizacién importante

En este sentido, no nos es licito obviar el dato
de que cualquier derecho, y por ello, el de
propiedad, no tiene virtualidad operativa desde el
exterior de los bienes, sino desde su contenido. En
otras palabras, los bienes no son derechos, ni los
bienes tienen el caracter de cualquier derecho. Por
ello, parece manifestarse como elocucién errénea la

del art. 340 cuando afirma que "todos los demas

bienes...tienen el cardcter de propiedad privada".

Lo que agqui se acepta como vdlida es la
intencién del legislador al considerar privado el
derecho de propiedad que la Administracién ostenta

sobre determinados bienes.

El derecho de propiedad que aqui se considera
goza de caracter constitutivo y constituyente sl se

opera desde el interior de los bienes, © lo que es

. , p a
igual, desde el contenido de éstos, lo mismo qu

nl
1.
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derecho"
ho", como la facultad de disposicién,

Yy su
S o 4 . s e
anifestacién més clasica que 1ncide directamente en

la funcionalidad de aquellos. Externamente, sin

embargo, en el aspecto descriptivo, encontramos

manlifestaciones concretas de su contenido

(enajenaciones, concesiones...), pero de ningiin modo
el derecho mismo, ni por ende, su condicién de
privado o piblico. Lo que de este modo pretende
afirmarse es que no pueden acoplarse en un todo
arménico derechos y cosas sin mediacién de
titularidades, tal y como puede entenderse a través
de la literalidad de los términos en que se expresa

el art. 340 C.C.

Si convenimos, por tanto, que las expresiones
"bhienes-derechos" no resultan intercambiables, habra
que aceptar de plano la inviabilidad de dicha
jdentidad, optando asi por la utilizacién de un
mayor rigor dogmatico para de este modo evitar una

i ue
visién distorsionada de las conceptuaciones a g

puede dar lugarls'

Con todo cuanto antecede, parece logico

i ho de
sustentar el cardcter privado del derec

L] . » - la
ropiedad que la Administracion y
P
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Administracién local en
concreto - ostenta sobre los

a:

1) En la disponibilidad Y funcionalidad que

integran el contenido natural del patrimonio

privado de 1la Administracién, y que a su vez,
constituyen el reflejo funcional del derecho de
propiedad. Si se considera la intensidad de ambos
elementos componentes del derecho y configuradores
de los bienes a través del mismo, resulta diafano

constatar que éstos perderian su singularidad y

(18) CONDE CONDE, M. "El pretendido uso
piblico de las playas y zona maritimo-terrestre de
propiedad particular". op. cit., pg. 452. Manifiesta
a este respectc: " el cédigo civil habla de bienes
destinados al uso piblico, lo cual constituye una
primera imprecisién desde el punto de vista
cientifico, ya que no son bienes, sino titularidad
sobre bienes, lo que se encuentra destinado, del
mismo modo que lo mueble o inmueble no es el bien,
sino la titularidad sobre el bien, a pesar de que el
Ccédigo civil confunda en el art. 334 la cosa con la
propiedad siguiendo de este modo la tradicional
herencia romana. La clave es que se trate de una
titularidad patrimonial destinada al uso piblico. Es
claro que el Cédigo civil esta ngsando prec1sament§
en que esa titularidad sea dominical, ngsto’qug e
articulo 341 declara: los biqnes de dominio pybl}co,
cuando dejen de estar dest1na@os al uso.p;bilggi
pasan a formar parte de los bienes propieda

Estado."




dejaria
j .an de ser Fecognoscibles como tales de

noubi
oL lcarse aquellos elementos en el seno interno de

1o i ) :
bienes. Es decir, si se Prescinde de la

naturaleza productiva de los bienes a través de la

funcionalidad vinculada al aprovechamiento Yy

disposicién que constituye el contenido del

. €

derecho, no nos encontrariamos frente a 1la

patrimonialidad de unos bienes, sino ante una

categoria muy distinta a ellos.

2) Desde otro aspecto, si la consideracién de
los poderes que corresponden ejercitar a la
Administracién por ser sujeto piblico que, como
titular, ostenta la propiedad sobre los bienes
patrimoniales, nos conduce hasta un régimen de
proteccién juridico-administrativo casi en toda su
integridad; no obstante, en aras de una defensa a
ultranza del cardcter privado del derecho, podria
considerarse la posibilidad de sustituirlo por un
régimen de proteccién juridico-privado en términos

muy parecidos al utilizado por los particulares

respecto de sus bienes.




De todos modos, el caracter piblico de que goza

el régimen de proteccién del dominio privado de 1la

Administracién no cualifica decididamente en esta

naturaleza el derecho de propiedad que recae sobre

los mismos. Se trata de una especialidad mas,

especlalmente en cuanto a procedimiento se refiere,

impuesta por la singularidad que conlleva el hecho

de que la titularidad corresponda a una
Administracién Pidblica, que en absoluto invalida el
caracter privado de su derecho. Asimismo, la
neutralizacién de las potestades piblicas que ejerce
sobre sus bienes, y la consiguiente reconversién en
comportamientos similares a los particulares, en
poco variaria la naturaleza juridica privada con que

adjetivizamos al derecho de propiedad de la

Administracién.

3) La alteridad de los bienes en que se traduce
el interés piblico subyacente de los mismos, Yy que

parece situarlos parcialmente en el aspecto piiblico

; e
del derecho, no es mas que el contrapunto que 8§

jenes
la Administracién respecto de sus bienes, Y

] scter piblico
manifestacién, al mismo tiempo, del caracter p
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de su titular.
Asi, en la consideracién de MORENA DE LA

19 .
MORENA"”, en compensacién de las limitaciones que

afecta a la actividad administrativa respecto del

poder de adquisicién, disposicién y compromiso de
los bienes o caudales piblicos, el ordenamiento

juridico 1le otorga a la Administracién

"prerrogativas equilibradoras o de neutralizacién no
concedidas a los partic. ares ( v.gr., recuperacién
de oficio de sus bienes, deslinde administrativo

Eoia) %

En este mismo sentido, la propia proyeccién de
la propiedad constitucional hacia coordenadas
transindividuales, expresadas en términos de funcién
social,no altera la naturaleza privada del derecho.
Por ello, de modo paralelo, si la funcién social en
la propiedad gque reconoce el art. 33 de la
Constitucién Espafiola no recorta un derecho ni las

facultades inherentes al mismo, sino que delimita su

Luis de la. "Los

(19) MORENA DE LA MORENA, S

fines de interés piblico... Op- cit., p9-




contenido??, de j
+ de 1igual manera, el interés piblico

| l . ] . ] 3 i l i . l | .

que marca '
de modo singular los bienes patrimoniales

administ i i
istrativos, constituye, en realidad un elemento

de i
1 derecho que define los contornos del mismo, sin
limitar lo que inicialmente tenia una extensién

mayor, ni alterar su naturaleza privada.

Es decir, lo que para el derecho de propiedad
privada es la funcién social, es el interés piblico
subyacente para la propiedad que la Administracién

ostenta sobre los bienes patrimoniales.

(20) BARNES VAZQUEZ, J. La propiedad
constitucional y el estatuto juridico del suelo
agrario... op. cit., pg. 77-78, al tratar la
operatividad de la funcién social de la propiedad
considera que "Con el uso (...) de estos términos,
no se pretende sino subrayar que, sin transformarse
en un mero servidor o ejecutor de las eventuales
6rdenes de la Administracién, no es tampoco el
titular exclusivo Yy excluyente de los bienes:
ostenta, por el contrario, ciertos poderes,
delimitados, que recaen sobre dete;mlnados bienes.
Se persigue, en fin, poner de relieve, de un modo
plastico, la identidad entre la utl}ldad privada y
la social que residen en el contenido del derec?o
estatutariamente definido (lo que nunca sucederia
con un "agente piiblico®), al tiempo que sedéesyafg
el caréacter derivado y secundario del domin

a0
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La afirmacién de que el derecho de propiedad de

la Administracién que aqui se aborda goza,

en su

mayor parte, de un caracter privado, alcanza su

plenitud con 1la conjugacién sincrénica de los tres
aspectos aqui resefiados: 1la disponibilidad y
funcionalidad de los bienes patrimoniales, la
posibilidad de sustitucién del régimen de proteccién
juridico-administrativo por un régimen de proteccién
y defensa juridico-privado, y el interés piiblico
subyacente a que estos bienes sirven que no
constituye sino un elemento mds del derecho de

propiedad que la Administracién ostenta sobre los

mismos.

Ahora bien, como quiera que el goce y
utilizacién de potestades administrativas en estos
bienes otorgan, desde una visién subjetiva y
organica, un aspecto piblico al derecho de
propiedad, ha de intentarse un acercamiento a su

comprensién desde el segundo de los aspectos aqui

enunciados.

i i1t ima
Todo ello viene a traducirse, en ilti
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instancia, en 1la inconveniencia de estudiar

autdnomam:nte los bienes patrimoniales al margen de

todo intento de reconduccién del tema hacia su

analisis unitario dentrc de un régimen de bienes

administrativos, caracterizados *“odos por una mayor

o menor intensidad de autotutela administrativa2l,

. bao ds
en cuenta la consideracion

(21) Téngase e

i i te
NDEZ REXACE transcrita anteigormen '
gﬁgEnotas referenciales 13, 14 Y
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CAPITULO I

CONSIDERACIONES GENERALES

I1.LOS BIENES PATRIMONIALES Y EL PATRIMONIO PRIVADO

Tratar la titularidad de potestades en el
iimbito de bienes patrimoniales, es acercarse al
caréctgr piblico del derecho, es aproximarse a esa
parcela del mismo que cohonesta los bienes ampafados -
e1 un derecho tipicamente privado, con la naturaleza

piblica del Derecho que acude a regularlos.

El hecho de que los bienes a que nos
referimos se hallen ubicados en la linea divisoria,
e1 la frontera, que separa lo piblico de lo privado
d: un derecho, permite que el encuadramiento més
ajecuado se encuentre en el caricter mixto tanto de
jos bienes, como del derecho que permite a su

: jtular la pertenencia de los mismos.

Si a través del tratamiento del

los

de propiedad en el seno interno de

derecho

as caracteristica

bienes, como lo que de manera m




defi i '
ne su contenido, contemplamos el derecho de

Propiedad administrativo uy cercano al que ostentan

los particulares, Y los bienes sobre los que recae,

muy simflares a los de aquellos, una aproximacién a
las potestades administrativas también contempladas
en el contenido de aquellos, como la otra cara de la
misma moneda, nos lleva a la diferenciacién con
respecto a la propiedad que a los particulares
legitima para la utilizacién de las facultades que

integran su contenido.

En sintesis, el estudio de las potestades
administrativas, en la medida en que su utilizacién
es posible en la patrimonialidad de unmos bienes, nos
conduce hacia dos aspectos conjuntos: De una parte,
al carécter piblico del derecho, ¥y de otra, y
por consecuencia de la primera, a la diferenciacién
con respecto a la propiedad que los particulares,

i S.
como sujetos de Derecho, ostentan sobre sus biene




IT.E
L DOMINIO PUBLICO Y LOS BIENES PATRIMONIALES, 1
=3, — e S AUV o

II.A. Las potestades administrativas como

factor de conexién entre ambos regimenes juridicos.

Antes es-iniciar el andlisis en torno de las

potestades que efectan y constituyen el régimen

juridico de bienes, hemos de precisar una

matizacién importante con carédcter previo.

Hemos a irmedo anteriormente que el ingreso de
un bien patrimonial en el régimen demanial a través
de un acto sinqular de afectacién hace recaer sobre
el mismo una modulacién que viene a alterar la
titularidad dominical de la Administracién, variando
sustancialmente el régimen juridico desde el

concreto punto de partida del ordinario de propiedad

privada.

isti ignifi ién de la

1) Acerca de la dlstlpta.51qn1flc§c1
distinc(ié)n entre dominio publ:Lco y prlva}dol deuéta1
Administracién en la doctrina Y legls‘gc;io
precedente, vid. LOPEZ RODO, L. El Patrimonio

Nacional. Madrid, 1954. pgs- 248 y ss.




De o
tra parte, se sostenia que similar

alteracié i
acion se superponia en el marco de los bienes

estrictamente patrimoniales no obstante la auténtica

titularidad dominical que recaia sobre ellos. Esta

alteracién de régimen juridico que parecia chocar
abiertamente con el caricter privado del derecho de
propiedad que 1la Administracién ostenta sobre
ellos, manteniamos que traia su causa en el carécter
piblico que impregna la propia naturateza de la
Admihistracién como sujeto titular?. Este
reconocimiento de la participacién de los bienes
patrimoniales en el régimen juridico propio del
demanio ha sido puesto de manifiesto por JIMENEZ-

BLANCO?3, quien relativiza las notas diferenciadoras

(2) FUENTES BODELON, F.Derecho Administrativo
de los Bienes. op. cit., pg. 495 considera que en el
Derecho Administrativo de los bienes debe 19c1u+rse,
junto con los bienes demaniales, "los gatylmonla}es
siempre que su titular sea una gdmlnlstrac16n
pﬁblfca, porque la adopcién de técnicas O férmulas

rivadas en su tréfico juridico no excluye las
modulaciones administrativas 1ypuestas por la
presencia en ellos como Fltular de .egg
Administracién piblica que permite el trataﬂﬁzgss
unitario en un Derecho Admlnlstratlvo"de los bi
de estas dos categorias fundamentales.

(3) PAREJO ALFONSO, L., JIMENEZ~-BLANCO, A.,

ORTEGA ALVAREZ,L. Manugl gfb Deiigﬁo
Administrativo.Barcelona. Ed. Ariel, 1990, P9-
AdministratlVo




que separan ambas categorias de bienes en los

siguientes tres puntos:

a) (+.++) si bien las exorbitancias Y

modulaciones con respecto al Derecho comin son mis
intensas en el primer caso (dominio piblico) que en
el segundo (bienes patrimoniales), también en este
Gltimo- bienes llamados patrimoniales, o de
patrimonio priva@o— existe un régimen juridico
distinto del contenido en el CC, lo que sin duda rue
tenido en cuenta por la Constitucién al sentar en el
artfculo 132.3 una reserva de Ley diferente a la
existente para la propiedad privada (articulos 33.2
y 53.1); b) derivado de lo anterior - diferencia en
todo caso con el régimen juridico comin del derecho
real de propiedad -, puede afirmarse que existen
unas reglas genéricas para los bienes piblicos, sea
cual sea su clasificacién; y ¢) afinando adn mas,

* L3 L] en
debe decirse que las diferencias acerca del régim

i 5 or la
juridico no se explican, o al menos no sélo, P

i i i i ara su
clasificacién demanio/patrimonio, Sino que P

i i as normas due
recta inteligencia, hay que 1r a 1

' tc. mas
rigen cada bien concreto (aguas, montes, € )i
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omnicomprensivos. "

Por ello, llegado este momento, ha de
precisarse en qué sentido y de qué forma incide

dicha modulacién en ambos regimenes juridicos.

Asi, dos vertientes definen la incidencia que
manifiesta en el dominio pidblico: En primer lugar,
el enunciado negativo que constitucionalmente define
el dominio piblico en términos de indisponibilidad,
concretada en las expresiones "inalienabilidad,
inembargabilidaa, e imprescriptibilidad", y que
viene a neutralizar las positi idades dispositivas
sobre los bienes en que recae. Y en segundo lugar,
el alto grado de intensidad con que la dotacidn de
potestades administrativas refuerzan singularmente

las dependencias demaniales.

Es decir, en sede de dominio pdblico, el

régimen juridico aparece presidido, de una parte,

facultades gque sé

. . » 4
s comportamientos de abstencion-,

por un acotamientc negativo de

traduce en concreto
jva de singulares

y de otra, por una asignacién posit
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: Y.
€en ocasiones,

obligada, a ejercitar.5

p oo
Or contra, en el dominio privado de 1la

Adnini ‘. .
Mministracidén, adn cuando su regulacién, como

veremos, se orienta hacia una asimilacién de

pPotestades con respecto al régimen demanial, la
singular circunstancia de que el derecho de
propiedad, en su vertiente privada, encuentre un
pleno reconocimiento en el contenido bésico del
régimen patrimonial, hace que en el mismo no sea de

recibo la caracterizacién negativa propia del

(4) BEste acotamiento ' :gativo de facultades,
no sélo afecta a la Admini -racién Pidblica, sino
también a la esfera juridica ae los particulares. En
este sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. "El problema
juridico de las sanciones administrativas.” REDA, n2
10, 1976, pg. 401-402, en donde afirma: " (..) la
policia demanial se aplica también a quien no esta
en esa relacién previa y, simplemente, pertugba o
amenaza el buen orden de las cosas adminlstrptlvas,
estableciendo asi un circulo preventivo de
proteccién no disciplinaria. En.todo caso, lo que es
comin es que esta potestad sancionatoria se prgsenta
como una extensién de la facultad.admlnlstratlva de
autodefensa referida a la integridad de las cosas
piblicas. La técnica de la policia demanial se_h;
extendido luego a algin bien patrimonia

{almente protegido.”
ESPeCla}S) Vig. CgETARA HAR?INEZ, J.M. ded lzs
"potestades administrativas Yy po erde
constitucionales: en torno al proceso




demanio i
se mantenga en t
oda su pure
za

demanial.

Puesto asi de manifiesto la transcendencia
juridica que conlleva la aparicién del derecho de
propiedad en el contenido mismo del régimen
patrimonial y de qué manera mediatiza la utilizacién
de potestades piblicas, ha de precisarse que éstas,
las potestades, han de constituir el factor de
conexién, el elemento conformador que justifique un
régimen juridico basico de bienes, con independencia

de su adjetivizacién, demanial o patrimonial.6

jurisdificacién del poder." REDA, n® 38, 1983, pg.
410, en donde afirma: " Las potestades
administr-ativas tienen un origen y fundamento
exterior a la Administracién (ordenamiento juridico)
y son controlables por fribunales neutrales e
independientes (integrados por el poder judicial).
Son poderes con un delimitado alcance Y contenido,
concedidos para un determinado fin (poderes
juridicos), cuy° ejercicio es no s6lo un dere?ho
sino también un deber para la Administracidn

(potestad—funcién), siendo exigible por los

particulares afectados por las mismas."”
(6) En e ste sentido, PARADA VAZQUEZ, J.R. Derecho

Administrativo ..-OP- cit., p9. 14, afirma:
ik un conjunto de reglas de perecho

aplicable a todos los bienes de la

administrativo es .
independencia de la

Administracién con




En definitiva, potestades demaniales, amparadas

o iy .
un regimen exclusivamente juridico piblico
r

Y

.potestades Patrimoniales, relativizadas por un

regimen privado, representan el punto de referencia

comun en el marco de dos regimenes juridicos, por

esencia, distintos.

II.B. Contenido interno del dominio piblico y

privado de la Administracién.

En el contexto de estas afirmaciones, cabe

extraer una doble consideracidn:

De una parte, que los bienes patrimoniales, en

su contenido interno, aparecen impregnados del

caracterizacién de estos bienes (...) como bienes de

dominio piblico o patrimoniales. ;
A Jite conjunto de reglas lo denominaremos

régimen bésico, dada su aplicacién general yi?reviz
a otras normas, Y comprende fundamentalmen s; ia
regqulacién de los 6rganos ’C?mpetdent'e:egfarios
gestién de los bienes, del régimen 3 in o 1;
investigaicén, reivindicacion Yy égslln e, Y
adquisicién, gravamen y transmision.




derecho de pPropiedad pero sin someterse plenamente a
él,

lo cual hace posible que dicho contenido asuma

A

con receptividad un conjunto de potestades

administrativas que acaban acondicionando el

referido derecho.

Asi, potestades administrativas y derecho de
propiedad vienen a asumir el papel de elementos que,
lejos de repelerse por el estrato normativo

distinto que les afecta, se interpenetran entre si,

constituyendo la médula de su régimen juridico.

Y de otra parte, que el tnico basamento que
conforma el dominio privado en el régimen unitario
de bienes administrativos es la utilizacidn similar
de potestades piblicas en el demanio y en el

; i) ) 7
patrimonio privado administrativo.

i ra
En resumidas cuentas, ¥ dicho de mane

ié ntar
aintética, 8i Tavieramos que represe

(7) Vvid. PARADA VAZQUEZ, .:L;R. perecho
Administrativo...op- cit., pgs. 13 y 14.




graficamente el nicleo del contenido del demanio y
r

acto

sequldo lo hiciéramos con respecto al

patrimonio privado administrativo, observariamos que

el dominio pidblico se encuentra integrado

exlusivamente por la autotutela administrativa en su
doble versién, de contenido negativo en virtud de la
indisponibilidad derivada de la negacién'de la
propiedad, y de contenido positivo materializado en
potestades administrativas en aras de una mejor

realizacién y proteccién del interés piblico.

Esta visién polivalente de la autotutela que
afecta al demanio cede en el seno interno del
dominio privado, en tanto que el nicleo central del
mismo aparece fragmentado, en proporciones
semejéntes, de un lado, por el derecho de propiedad
que reconvierte la indisponibilidad en términos
positivos de goce ¥ disposiciémn, sin llegar a
olvidar el interés piblico a que se debe su titular;

y de otro, la autotutela administrativa expresada en

grandes dosis de potestad piblica.

' bas
Y asi en los contornos externos de am
r
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Signo diverso del contenido que emerge de las

mismas.

Una vez encuadradas las potestades

administrativas en el marco del contenido interno de

los bienes, como lugar mids idéneo para su

roalizacidén, nos encontramos ya en disposicién para
el andlisis del segqundo fragmento de dicho
contenido: las potestades administrativas que les

cénciernen, habida cuenta que ya lo hemos hecho

respecto del derecho de propiedad.

Para adentrarnos en su andlisis es preciso
hacerlo a través de un triple planteamiento: Quién
las ejerce, qué potestades, Y el fundamento, el por
gqué de su ejercicio, para comprobar asi su
esencialidad o por el contrario su contingencia
¥, por ende, su posible sustitucién por otro

16 za
régimen de defensa Y proteccién de naturale

diversa.
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CAPITULO II

EL SUJ
ETO TITULAR DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

SOBRE EL DOMINIO PUBLICO Y PRIVADO DE LA

ADMINISTRACION LOCAL.

I.

ADMINISTRATIVAS Y LA CAPACIDAD JURIDICO-PUBLICA.

La localizacién subjetiva de potestades
administrativas guarda una estrecha conexién
respecto a la capacidad piblica, desde el momentc en
que ésta se identifica con la aptitud de que dispone
la Administracién para actuar en virtud de aquellas

en funcién de la competencia que le otorga el

ordenamiento juridicolrz.

(1) Asi lo entiende LOPEZ PELLICER,J.A.
Lecciones de Derecho Administr§tiqg:T. I. Murcia,
Promociones Y Publicaciones UnlveFSLtarlas. 1987,
pg. 212, cuardo define la c§p§C}dad de Dprec?o
piblico como nla aptitud o posibilidad que tiene la
Administracién piblica de actuar en perecho ?2
virtud de las potestades Y competencias que

i e el ordenamiento administrativo.".
el 2) En el mismo sentido, GARCIA DE ENTERRIA,

FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. Curso de Derecho

E‘ y




e . / y:a .
aecir, la actualizacién Y ejercicio de
potestades

administrativas no es mas que

manifeslacién de la concreta capacidad piblica con

que el ordenamiento juridico reviste a la

Administruacién, al mismc tiempo, que manifestacién

de la titularidad que la Administracién ostenta

tiobre los bienes piblicos3.

Administrativo. op. cit., pg. 403: "La capacidad
juridica de Derecho piblico de una Administracién
csincide, pues, con el conjunto de potestades gue le
hiyan sido atribuidas por el ordenamiento (...)".

(3) En torno a la titularidad del demanio
J.:MENEZ~-BLANCO, Manual de Derecho Administrativo op.
c.t. pg. 450-451, la entiende atribuida a las
Acministraciones territoriales, y no a la entidades
de: la llamada Administracién institucional de
acuerdo con el art. 10 de la LPE. Al mismo tiempo
destaca la excepcién a este principio qenergl que
representa la posibilidad de que las Unlvers;gades
asuman la titularidad demanial de los bienes
a‘‘ectos al cumplimiento de sus funciones, tal y como
p:receptia el art. 53.2 de la L.O. 11/1983, de 25 de
Ajosto, de Reforma Universitaria.

En el mismo sentido, GARCIA DE

.Apunt.s... Op. cit., pg.19.

ENTERRI%'iEd. también CLIMENT BARBERA, Jr:lanl.z Lgen

ién de bienes... OPp. cit., pgs-. -12,
gfegtaf;a;;é_aue "es pacifica la admisién de que la
A e ibli i 1 elemento esencial
{:itularidad pidblica constituye e ent ;
; (2L sty s Administraciones
del dominio piblico respecto de la

1 i i * ] tifiCa l-.)
diblicas territoriales; Y ello se ]usen 5 re(parto

cplzrqgceampetencias que el ordenamiento juridico

¢ = en
administrativo establece, la mayor gama iesegza;ines
tales términos que se€ les califica de ente it
totales © generales, lo que les otorga una cap




Ahora bi S .
€N, ¢a que tipologia de Administracién

I

potest
ades que afectan a los bienes demaniales y

patrimoniales?.

Si centramos esta cuestién en el &mbito
local, el planteamiento adquiere mayor dificultad
técnica habida cuenta de la determinacién de
entes que integran la Administracién Local, y que
~establece de forma concreta el art. 3 de la Ley 7/85
de 2 de abril reguladora de las Bases del Régimen

Local.

de afectacién muy variada, Yy, ademds, porque son las
personas juridicas Administraciones Piblicas que
mayor poder administrativo desarrollan

(.CI).
Frente a esta posicién mantenida por la mayor
arte de la doctrina, GARCIA-TREVIJADO GARNICA,
E."Cambio de afectacién de bienes expropiados” '

n? 107, 1985, 152-
pgs 63 a 65

Derecho Administrativo... cit., P
ién contraria, considerando la

mantienen la opinl onsi 1.
posibilidad de que los entes no tgrr;torlales pued#
ostentar la titularidad del demanio.




II.EL SUJETO TITULAR

DE LAS POTESTADES
ADMINIS

TRATIVAS EN LA LEGISLACION BASICA LOCAL.

E o] .
n todo caso, no puede obviarse que una

compresién completa y congruente del tema exige una
aproximacién a las potestades en su vertiente
subjetiva a través de los preceptos que constituyen
su estrato normativo a nivel bédsico. Nos referimos
en concreto a los articulos 4 y 82 de la referida
Ley, y al art. 44 del vigente Reglamento de Bienes.
Estos preceptos representan el primer eslabén para
concretar la determinacién del conjunto de
potestades que vertebran en el régimen patrimonial,

y los sujetos titulares de las mismas.

¢i tomamos como punto de partida los dos
preceptos de la LRBRL que aluden a este tema,
hallamos en el pértico de los mismos una asignacién

distinta, no sélo de potestades, sino con referenclia

al sujeto habilitante para ejercerlas.

En este sentido, el art. 4 de la referida Ley

inci ida
asigna al Municipio, Provincia € 1slas, en la med
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en ue rtield
q Participan de la condicién de

una %
haz de potestades Y prerrogativas; resultando

Primordialmente aplicables al régimen de bienes, las
r

potestades de "investigacién, deslinde Yy

recuperacién de oficio".4

Por el contrario, un caraicter totalizador
parece impregnar el art. 82 del mismo texto, el cual
hace perceptoras de semejantes potestades
genéricamente a "las Entidades Locales", sin

concrecién de su caracter territorial o no.

En intima relacién con estos preceptos, el art.
44 del Reglamento de Bienes establece una
delimitacién nds concreta, reconociendo a las
Entidades Loca.es de caréacter territorial, y sélo a

éstas, acreedcras de determinadas potestades sobre

sus bienes.

A través de una primera lectura, Yy haciéndolo

desde una perspectiva integradora de los articulos

] i da
4) Sirva de ejemplo de esta reitera
atribuciég de potestades, el agt%culo 8.;.eﬁéd§m:§
Ley 8/1987 de 15 de abril, Municipal Y‘be'dag e
Local de Cataluna en dopde.quedan ati; iinde -
potestades de 7 investigacién, es
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menclonados, resulta reprobable, a primera vista, la

falta de coordinacién entre los dos preceptos de 1la

Ley.

No obstante, la légica administrativa impone

entender que en la "mens legislatoris" se halla la

intencién de atribuir la posibilidad de ejercicio de

tales exorbitancias, en que se manifiesta el poder
piblico, dnicamente a las Entidades de base

territorial, y no a otras. Veamos por queé.

i w waen calidad de
i6 :~io de sus bienes o
ién de oficio ac Ay
;gﬁgﬁfszraciones piblicas, 2 los en
— n
territoriales de Cataluna”.




111,
LOS ENTES LOCALES TERRITORIALES COMO SUJETOS

TIT
TULARES DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS. POSICION DE

LO
S ENTES LOCALES NO TERRITORIALES.D

Hemos destacado con carécter érevio la
interconexién evidente entre la titularidad de
potestades, naturalmente piblicas, y la capacidad
juridica del mismo caracter, de donde va a deducirse
la posibilidad de ser sujeto titular de relaciones

juridicas en este concreto dmbito del ordenamiento

juridico.

Por ello, descubrir a qué tipo de entes
proyecta el ordenamiento dicha capacidad juridico-
piblica y con qué intensidad lo hace, es acercarse,
sin lugar a dudas, a la titularidad piblica de
potestades superiores, es decir, de determinados

medios juridicos especialmente exorbitantes.

-

(5) En cuanto a st distincién, vid. NIETO,

3 3 [[] o
wEntes Territoriales y no territoriales." RAP, D

64, 1971, pgs. 29-51.




Esta afirmacién no sitda a los entes no

territoriales en el polo opuesto de estos poderes

Juridicos, ni los inhibe de una posicién

privilegiada, definiéndolos en un status
juridico cualitativamente inferior. La diferencia
radica en que el ordenamiento no les atribuye a

priori el bloque de potestades como lo hace con los

entes territoriales; sino que, dada su capacidad

restringida a la realizacién de los fines que

motivan su constitucién, han de ser las leyes de las
Comunidages Auténomas las que habrdn de “"concretar
cudles de aquellas potestades seran de aplicacién”,
tal y como afirma el apartado segyundo del art. 4

LRBRL.

Siguiendo este mismo hilo condnctor, Y
extrapolando la cuestidn al éoncreto dmbito espacial
de los bienes lccales, no puede obviarse un dato
importante. Y es que todo patrimonio administrativo
una funcionalidad teleoldgica,

cumple, por esencia,

en este sentido DE LA CUETARA

(6) Vid. € € ctividad de la Administracin

MARTINEZ, J.M.




quedando asi i
adscrlto al imi
cumpllmlento d i
e unos fines

concretos,

d . ;
entro de la amplia diversidad de los que

le s
on encomendados a su Administracién titular®

Pero esta asignacién de fines se diversifica de
forma cualitativa segin se atribuyan bajo el
principio de generalidad, para el caso de los entes
territoriales, o bajo el principio de especialidad,
para el caso de los que no gozan de dicho

7'8 ’ .
caracter . Y con base en esta diversificacién

Opo Cit., pg- 346-3470

(7) Al respecto, vid. LOPEZ PELLICER, J.A.
Lecciones de Derecho Administrativo op. cit.,
pg.213-214, en donde distingue los entes
territoriales de los no territoriales en funcién de
su &ambito y alcance. " Los entes piblicos
territoriales son entes de competencias "general”,
para realizar la pluralidad de fines o intereses
piblicos de la comunidad que respectivanente
administran - aunque dentro de los limites
territoriales ¥y materiales de su competencia=;
mientras que los entes piblicos "no
territoriales”,(...) se€ hallan sujetos_al.llamado
principio de especialidad, gque limita sus
posibilidad de actuacién para realizar deterqlnados
fines piblicos, que son las que le atribuyen
expresamente las normas O disposiciones
correspondientes (+o.)-Ahora bien, en'qpaquLei
caso, las posibilidades de actua.c%og giv:s
consiguiente ejercicio de potestades administrat




de fines
v
a8 a otorgarle el ordenamiento juridico

mayor o idad pabli
\'§ menor capacidad padblica, lo que directamente

se
traduce en una mayor o menor atribucién de
potestades?,

Pues bién, estas premisas iniciales, asi

formuladas, aportan una confirmacién que contribuye
a la formacién y especificidad de la afirmacién que
aqui se ha resefiado, y que, en definitiva, viene a
poner de relieve dos consideraciones cohonestadas

entre si de manera ineludible:

1) Que una perspectiva finalista de la
institucién que aqui analizamos, sitda la
titularidad de potestades administrativas en la

esfera patrimonial de las Administraciones Piiblicas

de base territorial.

se hallan condicionadas en sent%do "objetivo" o
finalista, en virtrd del principio de conexién o
wadherencia” al fin piblico o de_lnterés general,
que de modo especifico ha de realizar, en concreto

da ente piblico (...)"-
s B)PEn el mismo sentido, GARCIA DE ENTERRIghz
FERNANDEZ RODRIGUEZ T.R. (Curso de Dere

Administrativo. op. cit., pgs. 405-407.

(9) vid. BERMEJO VERA, "El enjuiciamiento
jurisdiccional..." op. cit., pg.121-122.




v

-

Sln que lo anter‘or suponga

1E i i
remediablemente una negacién a que los entes no

territoriales puedan atraer hacia si determinadas

potestades ejercitables sobre 1los bienes a ellos

adscritos, la recepcién de las mismas en el &mbito

local, se hace depender, en su mayor parte, de la
atribucién que, en este sentido, formule en sus
leyes la Comunidad Auténoma respectiva, y siempre en

funcién de los fires que les sean encomendados.

2) Que ello viene a comprometer y relativizar
la categérica afirmacién del art. 82 LRBRL que
atribuye a las "Entidades Locales" in genere las
potestades de reintegro posesorio, y de deslinde;
salvo que la Ley asi lo afirme previa comprobacién
de que todas las Comunidades Aﬁténomas han previsto
previamente la atribucién de las referidas

potestades en favor de las Entidades que no gozan

del caréacter territorial.

En definitiva, ¥ si ambas consideraciones

tUUleramOS que lntegrarlas en una SOla, a mOdO de

: : bt
conclusién, podria afirmarse que la titu

- L3 . de
subjetiva de potestades piblicas en materia
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bienes corresponde, bajo la expresién de "presuncién

iuris tantum", a los entes territoriales,

manteniendo a salvo las excepciones que en este

sentido, puedan formular las Comunidades Auténomas,

en funcién de la posibilidad de concrecién que les

ofrece el apart;do segundo del art. 4 LRBRL.
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CAPITULO III

EL
INTERES PUBLICO Y EL PRIVILEGIO DE AUTOTUTELA

ADMINISTRATIVA EN EL DOMINIO PUBLICO Y PRIVADO DE LA

ADMINISTRACION LOCAL.

I.CORSIDERACIONES GENERALES.

Hasta el momento hemos forhﬁlado una visién
subjetiva de las potestades administrativas, que
canalizan el régimen patrimonial hacia una vertiente
piblica, y lo hemos hecho a través de un andlisis
exegético de los preceptos anteriormente enunciados;
pero un andlisis que no deja de ser parcial si no se
retoma una nueva dimensién objetiva de aquellas, al

margen ya de una consideracién puramente subjetiva.

Ahora bien, con todo cuanto antecede, nuestro

propésito se centra, no ya en una consideracién

unidimensional de las potestades com su sola

referencia a la configuracién general del dominlio

privado de la Administracién, sino que, slin olvidar
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€N que se diversifica el régimen de bienes, segin se

trate de los que integran el dominio piblico o

privado.

En este contexto, no resulta ocioso precisar

que esta doble consideracién encuadrada en uﬁ marco
comin y que inevitaplemente se tra&uce en una
comparacién de fondo entre las disfintas potestades
integrantes del régimen demanial y patrimonial, trae

su causa en dos aspectos diferenciales:

1) La confluencia de ambos regimenes en un
elemento aglutinador comin: el uso de potestades
nominalmente semejantes, lo cual, de una parte
impide una consideracién conceptnal aislada de cada
una de ellas, porque todas se corresponden con la
funcién que les da nombre, con independencia del
ambito en que se desarrollen; y de otra, proveca la
bisqueda de elementos funcionales heterogéneos que

i i ién
de alguna manera diferencien su uso Y func '

justificando asi la diversidad de bienes sobre los
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ue feri
q las referidas potestades se proyectan

En este sentido, es facil llegar al

lanteami i i
p amiento de si existe realmente un régimen

juridi as ] i i
B 1co basico y unitario para ambas instituciones
r

o pu 5
p e?e hablarse, al menos, de dos regimenes

juridicos!.

2) La elevada intensidad que de manera méas
caracteristica singulariza el régimen demanial como
lugar més iddéneo donde el ordenamiento propicia el
1so de potestades, frente a la necesaria minoracién

(de uso de las mismas en el régimen patrimonial.

Efectivamente, si el dominio privado
funcionalmente queda caracterizado por no
identificarse con las finalidades asignadas al
demanio, concretadas en el uso y servicio piblico,
ss claro que ambas categorias juridicas no podrén

reconducirse a un idéntico régimen juridico sin

] i de este Cap.:
(1) vid. Supra eelgrpfe YI o
Relatividad del concepto régimen jurl




forzar su estructura interna.

Este segundo aspecto Permite la constatacién de
&

un planteamiento que se hace inevitable: ; Podria

hablarse de potestades materialmente subordinadas,

en atencién al distinto grado de intensidad con que
se materializan?, ¢ y de no ser asi, qué relevancia

tiene el hecho de que recaigan sobre bienes, por

esencia y naturaleza, distintos 2.

Estas cuestiones, formuladas a modo de premisas
previas, van hallar respuesta a través de la
apertura del abanico de potestades, que se solapan y
entrecruzan al aplicarse sobre ambas categorias de

bienes.

Akora bien, antes de abordar el tema en la
extensién y complitud con que aqui nos es posible,

hemos de patentizar algunas observaciones, que

conviene tener en cuenta:

De una parte, la consideracién del interes

piblico subyacente en el patrimonio privado de la

i : de su
Administracidn desde dos vertientes: Des

i i jo y en los
conexién con la funcionalidad en el demanio Y
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bienes i i
Patrimoniales, y desde su conceptuacién como

ele j 113
mento que justifica la autotutela administrativa

en dmb i
el concreto &mbito del patrimonio no demanial de

la Administracién?.

Y si bien a través de este dngulo se logra.
cualificar al interés ptGblico como elemento
conciliador entre ambos dominios, como sustrato
comin de ambas categorias de bienes, de otra parte,
habréd que lograr una matizacién de dicha semejanza,
algin elemento con virtualidad suficiente para

diferenciar ambas categorias de bienes.

Dicho elemento 1lo constituye 1la
indiéponibilidad3 de la Administracién en el
demanio, de donde se deriva, con toda evidencia, la
consideracién de que los bienes que lo integran no

constituyen una forma de propiedad.

Por contra, los bienes patrimoniales, mientras

; ; i | ne
no sean demanlzallzados4, es decir, mientras

ingresen en el régimen juridico del dominio piblico

a través del acto de afectaciédn, resultan totalmente

disponibles para la Administracién titular de los

mismos.




En consecuencia, si 1o que separa al dominio

pﬁblico de los

bienes Patrimoniales es gy

indisponibilidad, o 1o que es lo mismo, su no

identificacién con una forma de propiedad,

consecuentemente el contenido negativo del régimen
juridico demanial (inalienabilidad, inembargabilidad

e imprescriptibilidad) acabarad por mediatizar y

modular el contenido positivo de las potestades que
la Administracién ejerce en ambos tipos de bienes
(deslinde, investigacién y recuperacién de oficio),

como posteriormente veremos.

(2) Vvid. DE IA CUETARA MARTINEZ, La actividad
e la Administracién op. cit., pgs. 68 a 71.

i ] . Cap. I.II.B.b.:
vid. Supra Parte Primera. i I.E
Contenigg negativo del deman;o;.;piizzzibi}ﬁg:g:
1 ilidad e imprescriptibil d;
;nﬁﬁﬁ:ifibiilfuncién social de la proopiedad Y el

interés piblico en el demanio.

(4) vid. Supra parte Tercera. Cap. IV.: la

potestad demanializadora.




II.A. El interés piblico y la funcionalidad

del dominio piblico y privado de la Administracién

Local.

En primer lugar, tal y como hemos tenido
ocasidén de testimoniar en el segundo de los aspectos
aqui resaltados, y como corolario del primero, es
importante tener presente que de la distinta
cualificacién juridica no sélo deriva una gran
trascendencia operativa a los solos efectos de
incorporacién de determinados bienes a uno u otro
régimen, sino que pone de relieve el conjunto d2

fines inmediatos diferenciados que ambos propenden,

y que vienen a ser determinantes para proceder a

aquellas incorporaciones.
En definitiva, con ello se manifiesta la

inconveniencia de disociar la posibilidad de uso de

potestades, de la funcionalidad inherente a la
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Propia naturaleza de ambos dominios,

Y que aqui
quedaba insertada en el analisis del derecho de

propiedad. En aquella ocasién, destacidbamos, en el

deminio privado, la destinacién econémica y el grado

de disponibilidad, al mismo tiempo que las negacién
complementaria hacia vinculacicnes respecto de
funciones técnicamente ptblicas; mientras que, a
sensu contrario, quedaba definida la funcionalidad
del demanio en términos de disponibilidad a un orden

social ,' cunalitativamente ptblico.

Con ello, lo que de manera singular quiere
significarse es el decidido condicionamiento que la
funcionalidad de ambos institutos juridicos posee
sobre la intensidad de uso de potestades
administrativas: cuanto mds componente piblico,
mayor y mds intenso debera ser el uso de aquellas.
Y si se efectia una opcién a favor de la certeza de
est; aseveracién, resulta facilmente aceptable que
el dnico basamento para fundamentar la posicion

ini ié inio
exorbitante de la Administracion en el domi

- e i ion ik
privado 1lo constituye su identificaciom ©

i 16 acia fines
cierta aunqgque menos intensa, proyecc1on h
r

] . L] . d
de interés pﬁblicos. Yy de no existir esta finalida
e in
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publica,

sentido 1 ] s
a atribucion y utilizacién de potestades

Piblicas en este 1 .terminado ambito

II.B. El interés piblico como fundamento a la

autotutela administrativa sobre los bienes

patrimoniales. !

En sequndo lugar, y dada la interconexién que
se pretende, inevitable por otra parte, entre
dominio piblico y privado, ha de reflexionarse
acerca de la articulacién, si es posible, cntre dos

realidades juridicas:

Una, la declaracién del art. 80 LRBRL y el art.

(5) En torno al concepto de "interés piblico"
vid. SAINZ MORENO, F. "Reduccién de 1la
discrecionalidad. el interés piblico como concepto
juridico". REDA, n? 8, 1976, especialmente, pgs. 70-
71, en donde indica: " Surge asi la cuestién de queé
contenido tiene el concepto de interés piblico.(...)
1) E1 concepto de interés piblico carece de
contenido propio, per lo que su concrecién en cada
caso no es producto de un juicio, sino de un acto de
voluntad. 2) La nocién de interés piblico tiene un
significado propio con validez general, por lo que
en cualquier texto legal que se utilice puede ser
entendida en un mismo sentido. 3) La nocién de
interés piblico es un concepto variable, esto.es,du?
concepto que, aun determinable por medio el
razonamientc juridico, varia de contenido segun €.

contexto en el que se ercuentra."”
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especifica
Y. en su defecto, por las normas d
e

Derecho privado".

Y otra, la similitud de régimen juridico con

respecto al dominio piiblico. Si con la primera

parece enfatizarse el cardcter privado, dado el
sentir del legislador en los términos en que se
manifiesta, con la segunda, parece decantarse por el
cardcter eminentemente piblico que lo define®.
Si con la primera, se formula una aceptacién de

principio de que 1los bienes patrimoniales quedan

R .Al respecto, BERMEJO VERA, Jde.
"Enjuiciamiento jurisdiccional...” op. cit., pgs.
128-129 afirma: " el dominio piblico estd regqulado
por un régimen excepcional y exorbitante del Derecho
privado, en tanto que los bienes patrimoniales
pertenecientes a Entes piblicos se rigen por normas
practicamente idénticas a las que regulan el derecho
de propiedad privada. Sin embargo, las mds reciente
tendencias subjetivistas en la configuracién de la
administracién piblica y su Dereche regulador
plantean en éste, como en otros 6rdenes{dist%n?o§,
algunos problemas serios y de obligatorio analisis
previo. Si hubiera que sintetizar en pocas palabras
este planteamiento, podria decirse que el régimen
juridico requlador de las actividades y estructura
de las Administraciones es dnico y‘ello se refleja
en el conjunto de relaciones - tambien, PpoOr pnde, en
las “relaciones" de ésta con Sus patrimoniosc COR
que la Administracién opera en el trafico juridico.
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S : .
Jetos al régimen Juridico de aquellos de

natu '
raleza privada, con la sequnda, y como veremos

con e alisi
1 andlisis de 1las concretas potestades

adntni A
minlstrativas, se produce un acercamiento al

régimen juridico-piblico.

Desde nuestro punto de vista, aqui es donde
radica la causa de la tendencia doctrinal que parece
manifestarse extremadamente vacilante al respecto,
hasta el punto que la asimilacidén de regimenes no
tiene otro fundamento que la posicién general que a

la Administracién otorga el ordenamiento juridico7.

Por ello, aqui se pretende lograr una
fundamentacién a la autotutela administrativa en
este contexto, menos estatica, por basarse en la

especial posicién de la Administracién Piblica, ¥

(7) vid. CHACON ORTEGA, L. Bienes D?refh%i
y Acciones... OP- cit., pgs- 156 y 1157'estan
cualquier caso los blgnqs'patrlmonlabgznes s
sometidos al régimen ]ur¥d1co de los lhxmles
naturaleza privada. (e00) Siendo los Ent::stidos d:a
Administraciones piblicas, aparecen I€ o
prerrogativas que los situan gn ;; gt
reeminencia respecto al_admlnlstra o oni;ies“.
goncreto de los bienes patrim




! l

integrante de la misma,

en el marco del ordenamiento

juridico, y mas ligada al aspecto

dinamizador

que : ; ; A
uncionaliza los bienes patrimoniales en

el seno del interés piablico8.

Desde este &angulo, el dominio privado podria
cobijarse al amparo de un estrato normativo
esencialmente privado; pero la Administracién
titular podré contar con poder juridico bastante

para proteger por via de la exorbitancia sus bienes

(8) Esta afirmacién aparece avalada por
CARRO, José Luis. "Los problemas de la coaccién
directa y el concepto de orden piiblico." REDA, n?
15, 1977, pg. 615 en donde afirma que el objeto de
la autodefensa administrativa como primera
manifestacién de la coaccién directa es "la misma
Administracién, es su existencia exteriot que esté
asi legitimada a defenderse de todo tipo de ataque
dirigido contra ella o a hacer desaparecer cualquier
perturbacién en su funcionamiento. Es por lo tanto
su existencia inmediata lo que la AdminlstraC}én
defiende en este primer supuesto de coaccilon
inmediata. MAYER distingue tres casos de autodefensa
administrativa. El primero es la defensa
administrativa de la integridad y uso de las cosas
piblicas, esto es, de las cosas destinadas a servir
un interés o un servicio piblico; MAYER qg;luy?, por
tanto, el que este supuesto de coaccion dlyegtg
ueda ser utilizado en el caso de la propieda

meramente privada de la Administracién.”




atri ' i ]
P monlales con la misma intensidad del interés

piblico que a cambio satisfacen.

S1 el interés piblico aparece asi como el

elemento conciliador que acerca hacia un nicleo

comin los dos dominios, y justifica la utilizacién,
casl al mismo nivel, de potestades piblicas, no

llega a perfilarse de manera acabada una dimensién
conceptual de los bienes patrimoniales a través de

un contraste dialéctico entre ambas categorias.

No obstante, a partir de este nicleo, casi
comin, todo lo demds, se constituye en notas

diferenciales.

De todos modos, la presencia del interés
piblico como elemento que avala la reconciliacién
entre ambos institutos juridicos, arroja nueva luz
y, al mismo tiempo, provoca nuevas sombras, que
tienen su reflejo en la constatacién de las

cuestiones formuladas precedentemente.




11.C, La inalienabilidad, inembargabilidad e

lmprescriptibilidad como Potestades negativas en el

demani alisi inci
O. Su andlisis e incidencia de su omisién en

los bienes patrimoniales.

En tercer lugar, y ya que nuestro punto de

partida aparece centrado en el contraste entre
dominio pblico versus dominio privado, al analizar
la configuracién general del uso de potestadesrde
contenido positivo en ambos géneros juridicos,
surge, de manera obligada, la cuestién de la
posibilidad de considerar aisladamente las notas
negativas configuradoras del dominio piblico, con
respecto a la proyeccidén positiva de potestades
administrativas, o si, por el contrario, habra que
considerar coordinadamente ambos contenidos,

negativo y positivo, del dominio piblico.

En otras palabras: si las notas de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e

inembargabilidad son susceptibles de considerarse

: ; “
como pctestades en sentido negativo, en cuye ca P

podrian resultar inseparables de aquellas a las que

. . a n su
el ordenamientc otorga un sentido positivo, €
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enunciado - i
Y contenido; o por el contrario, carecen

de la

vi i i
rtualidad de considerarse como auténticas

ot
Potestades, no pasando de Ser meras notas

a e .
aracteriticas, enunciativas Y aproximativas del

aspecto descriptivo de su contenido.

En ambos casos, resulta facilmente aceptable su
confiquracién como elementos claves de la estructura
bipolar interna del demanio, y que polarizan a los
bienes patrimoniales en uno sélo de los ambitos: el

contenido positivo de potestades.

Efectivamente, dichas nofas negativas se hacen
ajenas al contenido del dominio privado, por su
propia contradiccién con el derecho de propiedad que
lo integra. Siendo asi, el mismo contraste de ambos
contenidos nos posibilita la opcién de definirnos en
uno de aquellos dos niveles: su consideracié~ como

potestad y, por tanto, como &mbito Jque redimensiora

el propio contenido, o como notas negativas sin

operatividad ¥ cin trascendencia ni vinculacién con

el contenido pnsitivo de potestades demaniales

administrativas.




