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El concepto de dominio publico con-
tenido en el art. 132 de la Constitu-
cion espafola carece de precedentes
histéricos y de derecho comparado.
Sin embargo no es completamente
nuevo, ya que en su configuracién in-
ciden corrientes doctrinales y normas
vigentes antes de su aprobacion. Este
articulo analiza los antecedentes his-
téricos, normativos y doctrinales que
llevaron a plasmar en el texto consti-
tucional el actual significado de esta
institucion de una forma detallada y
novedosa.
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Introduccion

The concept of public domain
contained in art. 132 of the Spanish
Constitution, is historically and
comparative law unprecedented.
However it is not completely new,
because in its configuration is affected
by doctrinal currents and rules in
force before its approval. This paper
analyzes the historical, normative
and doctrinal background that led to
capture in the constitutional text, in
a detailed and novel way, the actual
meaning of this institution.
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La gestacion del concepto de dominio publico en Espafia no ha sido
una cuestion pacifica, sino que, por el contrario, ha suscitado grandes
controversias doctrinales tanto sobre el significado del concepto, como
sobre la oportunidad misma de su creacién y la utilidad o el sentido de
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esta institucion. Al mismo tiempo existe un consenso doctrinal sobre
la importancia de delimitar el significado del “dominio publico” y de
determinar el régimen juridico aplicable a los bienes que siendo pro-
piedad de una Administraciéon Plblica se destinan a un uso o servicio

publico’.

Algunos autores han denunciado la crisis de la nocién misma de
dominio publico? e incluso se ha llegado a preconizar que su teoria
tenfa los dias contados®. Sin embargo, pese a las abundantes y razona-
bles criticas doctrinales, la Constitucién espafiola de 1978 optd por un
concepto especifico de dominio publico, detallando en gran medida
su régimen juridico, y desmarcandose tanto de las interpretaciones y
opiniones que habia defendido la doctrina como de la tradicién juridica
espafola. La paradoja existente entre las tesis doctrinales que denun-
ciaban el caracter inutil y confuso de la institucion?, y el derecho positi-
vo, donde tanto la Constitucion como otras normas® “volvian sobre esta
figura, reforzaban sus perfiles y procuraban extraer de ella sus maximas
posibilidades para la consecucién de sus propios objetivos” ha sido de-
nunciada por algunos autores como Morillo-Velarde.

Sin embargo, pese al rechazo de parte de la doctrina, las Cortes
decidieron constitucionalizar un concepto de dominio publico concreto,
en linea con las tesis patrimonialistas, y plasmaron su régimen juridico
tal y como sigue vigente en la actualidad. Mas adelante tendré ocasién
de detenerme en el contenido la recepcion de dicha tesis, asi como de
la funcionalista. En esta nota introductoria basta por el momento con

' Asi, FonT 1 LLover 1991, 3917 no duda en afirmar que esta institucién ha resultado ser
"una de las méas controvertidas del panorama del Derecho administrativo”. BaLLee 1945, 7
expone que “la determinacién del concepto de dominio publico, y, por ende, su delimi-
tacién de las demds categorias de bienes —incontestablemente el problema més trascen-
dental de cuantos suscita la institucién, pues afecta a su esencia misma—, ha dado lugar
a una amplia e intensa controversia doctrinal que, rebasando el &mbito de lo nacional, se
ha convertido en comun a todos los paises del llamado «régimen administrativo»”. Por su
parte, VERGARA 1989, 28, manifiesta que “no existe una respuesta definitiva —o convencio-
nal y mayoritariamente admitida— sobre la calificacion dogmatica del dominio publico”,
afirmando que segln su parecer, se trata de "uno de los torneos dogmaticos mas persis-
tentes de la cultura juridica europea”.

2 GONZALEZ-BERENGUER 1968, in toto.

3 NieTo 1964, 3.

4 Los autores mencionados por Morillo-Velarde, criticos con la institucién del dominio
publico, son del prestigio de Garcia DE ENTERRIA 1974; GONZALEZ-BERENGUER 1968; MARTIN-RE-
TORTILLO 1970; NieTO 1964; 0 ParResO 1975.

> MOoRILLO-VELARDE menciona especificamente algunas normas de los afios 70: Ley
51/1974, de 19 de diciembre de Carreteras y Autopistas; Ley 22/1973, de 24 de julio,
de Minas; Ley 22/1974, de 27 de junio, de Vias Pecuarias; Ley 21/1974, de 27 de junio,
de Investigacion y Explotacion de Hidrocarburos; y otras de los afios 80: Ley 7/1985 de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas; Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacién de las Telecomunicaciones; Ley
25/1988, de 29 de julio, de Carreteras; y Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.
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aludir a los cuatro elementos en los que, con gran acierto, disecciond
Ballbé sobre la institucién de dominio publico en Espafa. El elemento
subjetivo, segln el cual “la titularidad debe ser de un ente publico, una
persona juridico-publica, territorial o no, y no un particular, cualificado
o no"”¢; el elemento objetivo, que defiende que “la nocién de dominio
publico es independiente de la cualidad material de las cosas, pudien-
do integrarlo nudas porciones de suelo, edificios, bienes muebles y
bienes incorporales o inmateriales”’, el elemento teleolégico que con-
siste en la “destinacion directa de las cosas a la funcién publica. La cosa
debe estar "destinada” o "afectada” a su actuacién, no basta con ser
“objeto” o “resultado” del ejercicio de la funcién publica”, y “el desti-
no de los bienes a la funcién ha de tener caracter directo: han de servir
inmediatamente, por si, a la funcién administrativa, no por su utilidad
patrimonial o valor de cambio”?; y finalmente el elemento normativo,
esto es, “debe concurrir el sometimiento de los bienes a un régimen de
Derecho Publico, condicién sine qua non de la demanialidad”?.

La teoria del dominio publico es muy util, y su régimen juridico in-
cide en aspectos claves como la distribucion de competencias entre las
distintas administraciones publicas propietarias de bienes, la determina-
cion del orden jurisdiccional competente para resolver los conflictos que
se susciten o la proteccién de los bienes al servicio de las administracio-
nes publicas. Dicho régimen depende en gran medida del tratamiento
del dominio publico como propiedad especial o como facultades o po-
testades de la administracion sobre los bienes. Por este motivo resulta
de gran utilidad conocer el iter histérico-juridico que condujo a la consa-
gracién en el texto constitucional del actual concepto y régimen de los
bienes de dominio publico. Ya que, como afirma Parejo’, la teoria del
dominio publico es a dia de hoy “mas necesaria que nunca para asegu-
rar la calidad de vida y la cohesién e integracion sociales”.

I. Lainfluencia de las doctrinas extranjeras en Espana

Los origenes mas remotos del actual derecho de bienes publicos es-
pafiol se encuentran en el Derecho romano y, més especificamente, en
el derecho romano justinianeo'. De manera muy simplificada puede

¢ BaLLee 1945, 16.

7 BaLLBE 1945, 26.

8 BaLLee 1945, 53.

? BaLLBE 1945, 55. Una vez delimitados los cuatro elementos o notas esenciales del dominio
publico BaLLse define el concepto de demanilidad como: “la institucion de Derecho publico
que rige las cosas, objetivamente de cualquier clase, que, correspondiendo su titularidad a
una persona juridica publica, se hallan directamente destinadas a sus funciones”.

' Pareso 2013: 50.

" BaLLeE 1945, 7 expone que la division de dominio publico y privado la llevé a cabo Ul-
piano “al enunciar en sus Instituciones los objetivos y aspectos que la tratacién formulara
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decirse que la clasificacion de las cosas entre res intracommerciumy res
extra commercium elaborada en el Titulo | del Libro Il de las Instituta de
Justiniano, que modificé la clasificacion previamente establecida en el
Titulo VIII, Libro | del Digesto, es la base de la actual clasificacion de los
bienes publicos utilizada en Espafia. El segundo momento histérico que
contribuye de manera esencial a la configuracién del régimen de los bie-
nes publicos espafiol, es la creacién de las regalias medievales. Se trata
de derechos de tipo econémico o financiero que se ejercian sobre los
bienes y que llevaban aparejado el ejercicio de determinadas funciones,
sobre todo judiciales. Mediante las regalias se consolidé el patrimonio
de la Corona, entendido como el origen de los actuales bienes publicos,
y cuya evoluciéon dio lugar a los principios de inalienabilidad e impres-
criptibilidad como forma de proteger el patrimonio de los reinos y de
impedir que los monarcas dilapidaran los bienes que estaban a su ser-
vicio en el ejercicio de sus funciones, pero de los que no eran titulares.
Posteriormente el proceso desamortizador liberal supuso un tremendo
impacto sobre los patrimonios publicos, ya que se enajenaron en su-
basta publica grandes masas de bienes, tanto eclesiasticas como civiles,
que hasta ese momento estaban al margen de la libertad de comercio.
Este proceso tuvo como contrapartida la creacion del dominio publico.
Las tres etapas histéricas que acabo de mencionar son de gran interés,
puesto que contribuyen a configurar el régimen actual de los bienes
publicos. Sin embargo, el momento en el que se enmarca el nacimiento
del derecho administrativo es decir, la creacidon o redefiniciéon de nume-
rosas instituciones y conceptos por parte de legisladores y juristas, es el
siglo XIX, por lo que mi estudio toma ese punto de partida’.

En lo que ahora interesa, el concepto de dominio publico, surgen
dos corrientes doctrinales en Francia que serédn posteriormente incor-
poradas por los autores espafioles. En un primer momento, Colmeiro, a
mediados del siglo XIX incorpora la teoria objetiva de Proudhon, y poste-
riormente Fernandez de Velasco, ya a principios del siglo XX la subjetiva
o patrimonial de Hauriou, tesis que, como se verd, prevalecié entre la
doctrina espanola y fue finalmente asumida en la Constitucién de 1978.

En 1850 Colmeiros e convirtié en el primer autor espafiol que tras-
lada a Espafa la teoria objetiva defendida por Proudhon®. Este autor

en el conocido texto: Huiusstudiiduaesuntpositiones, publicum et privatum...” que poste-
riormente recoge Justiniano, incorporandolo a la Instituta y Digesto como § 4y Fr. 2 § 1,
respectivamente, de sus comunes libro y titulo, De iustitia et iure.

2 |a evolucién histérica del derecho de bienes ha sido ampliamente estudiada por la
doctrina, por lo que me remito a sus obras para un analisis mas detallado. En particular
destacan por su visiéon general los estudios de Serna 2006; Pareso 1983 y 2013, y CoLom
2006. Para una perspectiva mas sintetizada puede verse Lopez 2012.

3 MORILLO-VELARDE 1992: 41-44 realiza una interesante sintesis de las tesis de Proudhon y
Hauriou, citando extractos de las mismas y relacionandolas con las propuestas de otros
autores franceses como Berthélemy y Duguit.
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francés, tomando como punto de partida la clasificacién romana que
diferenciaba entre los bienes intracommerciumy extra commercium,
distingue entre dominio publico y dominio privado del Estado. Segun
su teoria, el Estado tiene un verdadero derecho de propiedad sobre su
dominio privado, pero sobre el dominio publico ejerce exclusivamente
facultades de guardia y custodia. De esta manera, la relacién existente
entre el Estado y los bienes de dominio publico se sustenta en un de-
recho de soberania, pero no de propiedad. Colmeiro adopta la tesis
de Proudhon, haciéndola compatible con la clasificaciéon de las cosas
publicas en cinco grupos distintos contenida en las Partidas (Partida 3,
Titulo XXVIII, Ley 2'). Concretamente diferencia dos tipos dentro del
dominio nacional o propiedad de la Nacién: el domino publico y el do-
minio del Estado.

El dominio publico se constituye por “las cosas que corresponden
en plena propiedad a la Nacién y en cuanto al uso a todo el mundo, o
segun dice la ley de Partida, pertenecen a todos los omes comunalmen-
te, en tal manera que tan bien pueden usar dellos los que son de otra
tierra extrafa, como los que moran o viven en aquella tierra do son"".
Estos bienes estan fuera del tréafico juridico y son inalienables e impres-
criptibles. Colmeiro menciona dentro de esta categoria las costas, el
mar adyacente a estas, los puertos, los caminos y las carreteras. Por otra
parte, el dominio del Estado incluye los bienes “"que pertenecen en ple-
na propiedad a la Nacién, y forman una especie de patrimonio comun a
todos los ciudadanos”. Se trata de bienes administrados por el Estado
quien, en el ejercicio de sus funciones, puede adquirirlos, conservarlos,
aprovecharlos y enajenarlos segun las necesidades del servicio o los in-
tereses sociales. Dentro del dominio del Estado se incluyen los baldios,
los montes, las minas, los bienes mostrencos y los bienes nacionales.

La relacién que existe entre el Estado y los bienes que forman
parte de su patrimonio difiere segln la categoria de la que se trate.
Asi, siguiendo la tesis de Proudhon, Colmeiro defiende la tesis objeti-
va o funcionalista segun la cual sobre el dominio del Estado existe un
verdadero derecho de propiedad, pero los bienes de dominio publico
se sustentan sobre un derecho de soberania. De esta manera se expli-
ca que sobre los bienes demaniales existan cargas y condicionantes a
la libertad de disposicion del Estado. Se trata de bienes inalienables,

" Ley 2: Diferencia hay muy grande entre las cosas de este mundo, pues tales hay de
ellas que pertenecen a las aves y a las bestias y a todas las criaturas que viven para po-
der usar de ellas tanto como los hombres y otras que pertenecen tan solamente a los
hombres; y otras hay que pertenecen apartadamente al comin de alguna ciudad o villa o
castillo o de otro lugar cualquiera donde los hombres moren; y otras hay que pertenecen
aun sefialadamente a cada hombre para poder ganar o perder el sefiorio, y otras que no
pertenecen a sefiorio de ningin hombre, ni son contadas en sus bienes.

> Cowmeiro 1850, 52y 53.
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imprescriptibles e inembargables, es decir, son res extra commercium
segun la categoria de Derecho romano.

La tesis de Proudhon inspira la doctrina espafiola hasta las prime-
ras décadas del siglo XIX; momento en el que Fernandez de Velasco
introdujo en Espafa la teoria dominical de Hauriou'. La argumentacion
utilizada por Hauriou para defender su tesis evidencia que, pese a que
con caracter general los bienes de dominio publico son efectivamente
inapropiables, en la practica la propia realidad pone de manifiesto que
determinados bienes o partes de estos (el metrecarré) si lo son. En con-
secuencia, la relacién que existe entre el Estado y los bienes de domi-
nio publico se basa en el derecho de propiedad. A este argumento hay
que afadir el hecho de que existen bienes privados, como ciertos cami-
nos o lagos, que no se diferencian fisicamente de los bienes publicos.
En consecuencia, el régimen especial aplicable a los bienes de dominio
publico no radica en su naturaleza, puesto que es la misma, sino en su
afectacién a un destino publico.

La tesis subjetiva o patrimonialista de Hauriou tuvo detractores
como Duguit, quien consideraba incompatibles los regimenes juridicos
de la propiedad privada y el dominio publico, y planteé la escala de la
demanialidad como teoria alternativa para explicar la distinta afectacion
a los servicios publicos. Sin embargo, durante mucho tiempo la doctrina
espafola fue practicamente unanime en la defensa de un verdadero de-
recho de propiedad de las administraciones sobre sus bienes'’ y, como
afirma Sainz'®, la teorfa de los bienes publicos defendida por Fernandez
de Velasco, llegd “a configurar una nocién de dominio publico que la
Constitucion y la legislacion posconstitucional han asumido”.

Mendoza' lleva a cabo una exposicion muy certera de la situa-
cién doctrinal y de derecho positivo en la época que escribe. Por este

¢ Seglin MoriLLo-VELArRDE (1992, 16 y 17) la tesis de Hauriou, que concebia el dominio
publico como propiedad especial, y su recepcién por la doctrina espanola, truncé la evo-
lucién normal de este concepto hacia una elaboracién acorde con su entorno propio de
iuspublicista y la situé en su ambigiliedad caracteristica de figura hibrida entre el Derecho
publico y el privado —no cabe duda de que a esta situacién ha contribuido poderosa-
mente la peculiar comparticion jurisdiccional de la materia entre los Tribunales civiles y
contencioso-administrativos— apareciendo incomprensible para privatistas y publicistas.
A esto se ha unido a mi juicio, el influjo de una importante corriente metodoldgica, al
menos en nuestro Derecho, que, abominando de la originalidad de las instituciones ju-
ridico-administrativas, busca, de ordinario, reconducirlas a “modulaciones de conceptos
propios de la parte general del Derecho”.

7 Tal y como pone de manifiesto Serna 2006, 1000, esta corriente doctrinal acabd convir-
tiéndose en la tesis mayoritaria en la doctrina administrativista espafiola. Ver, BaLtsg 1945,
Awvarez-GUENDIN 1956, GARCIA DE ENTERRIA 1977-1978 y 1998, Garripo 2012, Sainz 1998, En-
TRENA 1959; Garcia OviEpo1968; y CLavero 1958.

8 Sainz 1999, 481.

7 MeNDOzA 1968, 144.
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motivo, pese a tratarse de una cita extensa, considero adecuado trans-
cribirla entera ya que ilustra de manera muy adecuada el estado de la
cuestiéon en ese momento, diez afios antes del debate y aprobacién de
la Constitucion espafola de 1978:

“No existe ninguna duda en nuestro Derecho respecto de que el
dominio publico es una relacién juridica de propiedad cuyo dominus es
la administracion a que aquel compete. Especialmente subrayada por
Ballbé, la opinién de que se trata es hoy aceptada sin discrepancia por
nuestros autores, que parten de ella en la exposicién del régimen juri-
dico de la demanialidad. Ademés, el vigente Derecho positivo espafiol
consagra explicitamente esta tesis. En efecto, la Ley de Patrimonio del
Estado de 15 de abril de 1964 deja bien sentado de forma indirecta,
pero no menos rotunda por ello, que los bienes de dominio publico son
verdaderas propiedades estatales. En primer lugar porque la referencia
a la titularidad dominical de la administracién es uno de los elementos
de que se sirve el art. 1 de esa Ley para definir el dominio publico, con-
cebido como ‘los bienes que siendo propiedad del Estado [...] se hallen
afectos al uso general o a los servicios publicos (o, aun no estando afec-
tos) una ley les confiera expresamente el caracter de demaniales’. De
otro lado, porque asi resulta de otros muchos preceptos aislados de la
Ley y, desde luego, el caracter agotador de las dos categorias patrimo-
niales (dominio publico y patrimonio estricto) que ella distingue dentro
del complejo de bienes y derechos de propiedad del Estado”.

En el mismo sentido se pronuncia Guaita® cuando dice que “en
derecho espafiol, no cabe duda de que el dominio publico es verda-
deramente una propiedad de las personas administrativas”, si bien es
cierto que este autor aclara que obviamente si por propiedad se en-
tiende la propiedad civil, el dominio publico no es una propiedad. No
cabe duda de que se trata de un derecho de propiedad inalienable e
imprescriptible, notas que lo diferencian claramente del derecho de
propiedad privada y su esencia reside en la afectacién o destino de los
bienes a la utilidad publica.

La unanimidad de la doctrina espafiola empezé a resquebrajarse
en la segunda mitad del siglo XX, cuando surge una corriente doctrinal
que considera inadecuado calificar la relacién de los bienes de dominio
publico con las administraciones publicas como derecho de propiedad,
ni siquiera bajo el titulo de propiedad especial. Parece que fue Villar,
con su concepcion del dominio publico como titulo de intervencion
administrativa plena quien abre la brecha para que la doctrina posterior,
ya en los afios 70 y 80, vaya afirmando, cada vez con mayor conviccién,
la inadecuacién del concepto de propiedad y la necesidad de su susti-

20 Guaita1956, 131-133.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 20 [enero-junio 2015] pp. 81-116

87



88 | CarmEN DE GUERRERO MANSO

tucion por el de potestad en la construccién del dominio publico. Este
autor afirma que “la idea del demanio viene siendo enfocada desde esa
coseidad, sin parar mientes, absurdamente, en que es solo una técnica
funcional y no una cosa. ;Qué sentido tiene el demanio minero desde
el dngulo de las cosas reales? El dominio publico nacié mas bien, y
pervive hoy, como técnica juridica eficaz, con un sentido plenamente
funcional: construir un titulo de intervencién administrativa plena”?'. Se-
gun Villar, el sentido de que la administracion tenga bienes de dominio
publico no es simplemente incrementar el acervo del principe, como se
hacia segun el viejo sentido regaliano, sino que precisamente pretende
otorgar las méximas concesiones a los bienes, despojandose aparente-
mente del contenido Util de lo publificado. Citando sus palabras, “esta
aparente contradiccion es la que desvela totalmente la funcién de la
publicatio: construir sobre ella el titulo de intervencion”.

Ademés de la utilidad que se pretende otorgar a los bienes dema-
niales existe otro factor que determina la imposibilidad de asimilar la
relaciéon de las administraciones publicas con los bienes de dominio pu-
blico a través de un derecho de propiedad: las notas esenciales que ri-
gen este tipo de bienes y que los convierten en res extra commercium.
Si los bienes demaniales son inalienables, imprescriptibles e inembarga-
bles, no puede decirse que estén regidos por un verdadero derecho de
propiedad.

La tesis objetiva o funcionalista, defendida por diversos autores?,
concuerda con la escuela alemana encabezada por Otto Mayer. De
hecho, Gallego® consideraba sorprendente que la doctrina espafola
aceptara tan acriticamente esta recepcién francesa, “maéxime cuan-
do se conocia bien la obra de Otto Mayer, sobre todo después de su
traduccion al espafiol en 1949-1954. Porque para un jurista aleman la
definiciéon de M. Hauriou es una contradiccién en si: no cabe propiedad
(si este concepto tiene un minimo meollo de facultad de disposicion)
sobre una cosa que es inalienable, imprescriptible e inembargable”. Se-
gun esta tesis, no estariamos ante una verdadera propiedad, ni privada,
ni publica sino que estamos ante las viejas res nulliuso res extra com-
mercium del Derecho Romano.

[I. Elconcepto de dominio publico en el derecho positivo

En el epigrafe anterior he sefialado los aspectos fundamentales de las
corrientes espafiolas sobre el dominio publico. Estas teorias no se que-
daron en el &mbito doctrinal, sino que el concepto de dominio publico

21 ViLLAR 1968, 32y 33.
22 VILLAR 1952, Pareso 1983, GonzALez 1998, Moreu 2003.
2 GALLEGO 1986, 53.
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se fue plasmando en el derecho positivo, fundamentalmente en la legis-
lacion sectorial. En este sentido son paradigmaticas la materia de aguas
y la legislacion hipotecaria, puesto que recogen la distincion entre el
dominio publico y el dominio privado en el marco de una corriente que
amplia los bienes que pertenecen al dominio publico y distingue entre
los bienes afectos a un uso general o a un servicio publico.

Sin embargo, antes de la plasmacion del concepto de dominio
publico en las normas de aguas e hipotecaria las legislaciones sobre
baldios y propiedad intelectual ya recogian entre su articulado una re-
ferencia al “dominio publico”, si bien es cierto que con un significado
muy distinto al actualmente establecido. La Ley de 10 de junio de 1847,
sobre la propiedad intelectual (art. 14) utiliza el término “dominio publi-
co” para indicar que determinados bienes, en concreto las obras litera-
rias, se pueden usar por cualquiera sin satisfacer derechos econémicos
una vez transcurrido el término concedido por la Ley. Por otra parte, en
la Real Orden de 12 de mayo de 1851, de baldios (art. 2), la expresién
“dominio publico” se referia al dominio Unico de la Nacién, dominio en
el que siguiendo el modelo revolucionario francés, ain no se estable-
cen diferencias entre los distintos bienes que lo integran?:.

Al margen de las dos normas mencionadas, la importacién de la
categoria francesa del dominio publico parece haber sido asumida por
primera vez para las aguas de los rios y sus cauces fundamentalmente en
la Real Orden de 24 de mayo de 1853. Dicha norma establece que “las
aguas de los rios y sus cauces son de dominio publico, y por tanto no
susceptibles de apropiacién privada, sin que fuera de los usos comunes
que pertenecen a todos pueda establecerse en ellos ninguno privado,
sino en virtud de Real autorizacién y con arreglo a los Reglamentos de
administracion publica”®. Posteriormente, el Real Decreto de 29 de
abril de 1860 dicta varias disposiciones sobre aprovechamiento de las
aguas, declarando que las aguas y los cauces de los rios, riachuelos, rie-
ras, arroyos o cualquier otra clase de corriente natural son de dominio
publico. No se trata de definiciones aisladas establecidas al amparo de
unas circunstancias especificas y especiales, sino que la configuracién del
régimen de las aguas como un bien de dominio publico es una constan-
te en el derecho de aguas. En este sentido, y siguiendo a Fernandez y
Santamaria®, podria decirse que la exposiciéon mas clara del significado
de la categoria del dominio publico y su aplicacion al régimen juridico

2 En esta norma se confunden dominio publico y dominio nacional, tal y como se aprecia
en la definicién de baldios: “Dase este nombre a aquellos terrenos que no correspondien-
do al dominio privado, ni de los particulares ni de los pueblos, pertenecen al dominio
publico para su comun disfrute y aprovechamiento [...]".

% Real Orden de 24 de mayo de 1853. Coleccién legislativa 59, 109.

2 FERNANDEZ y SANTAMARIA 1977, 1009-1054.
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de las aguas, tanto maritimas como continentales, se contiene en la Ley
de Aguas de 3 de agosto de 1866. Resulta muy ilustrativo el texto de su
exposicion de motivos, en el que manifiesta una clara distinciéon entre
el dominio publico de la Nacién y el dominio particular del Estado. El
dominio publico de la Nacién es “el que a esta compete sobre aquellas
cosas Cuyo uso es comun por su propia naturaleza o por el objeto a que
se hallan destinadas; tales son, por ejemplo, las playas, rios, caminos,
muelles y puertos publicos; su caracter principal es ser inenajenables e
imprescriptibles”. Frente a este se define el dominio particular del Estado
como el que le compete “sobre aquellas cosas destinadas a su servicio,
o sea a la satisfaccion de sus necesidades colectivas, y no al uso comun,
cosas de las que dispone como los particulares de las que constituyen su
patrimonio; tales son, entre otras muchas, los montes, minas, arsenales,
fortalezas y edificios militares”. Segin la Ley de 1866, el dominio publico
maritimo comprende las costas del territorio espafiol, con sus obras, en-
senadas, calas, radas, bahias y puertos, el mar litoral y las playas (art. 1).
En relacion con las aguas terrestres, dentro del dominio publico, se sitdan
las que nacen continua o discontinuamente en terrenos de dominio pu-
blico, las de los rios, las continuas y discontinuas de manantiales y arro-
yos que corren por sus cauces naturales y los lagos y lagunas formadas
por la naturaleza que ocupan terrenos publicos y se alimentan con aguas
publicas (art. 33 y 34). Y las aguas procedentes de la lluvia y las subterra-
neas se consideran publicas o privadas dependiendo de los terrenos por
donde discurren o en el que son alumbradas (arts. 30, 31 y 45).

La Ley de 1866 distingue, por lo tanto, entre el dominio publico
de la Nacién, comprendido por los bienes que por su propia naturaleza
u objeto estan sometidos a un uso comun por parte de todos los ciu-
dadanos, y que gozan de las notas de inalienabilidad e imprescriptibili-
dad. Y los bienes del dominio particular del Estado, compuesto por las
cosas destinadas a su servicio, y con las cuales se atienden a necesida-
des colectivas.

Tal y como expone Guaita?, tras su insercion en la Ley de Aguas,
el concepto restrictivo de esta ley (dominio publico equiparado a uso
publico) se generalizé y se extendié rapidamente a otros textos lega-
les: la Ley general de obras publicas, y la de carreteras de 1877, Ley
de aguas de 1879, y el Cédigo Civil de 1889. Posteriormente otras
normas han tratado la materia de los bienes de dominio publico, entre
estas destaca la Ley de Régimen Local (Texto Refundido de 24 de junio
de 1955), el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 27 de
mayo de 1955, la Ley sobre la propiedad de la Guinea espafiola de 4
de mayo de 1948, y el Decreto de la Propiedad territorial para las pose-
siones de Africa occidental espafiola de 10 de diciembre de 1949.

2 Guarma 1956, 121y 122.
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Ademas de la legislacion de aguas, también el sector hipotecario
acogié tempranamente el concepto de dominio pulblico como caracte-
rizador de los bienes sometidos a un uso publico. Los Reales Decretos
de 6 de noviembre de 1863 y 11 de noviembre de 1864 exceptian de
inscripcién registral “los bienes que pertenecen tan solo al dominio
eminente del Estado y cuyo uso es de todos, como las riberas del mar,
los rios y sus margenes, las carreteras y caminos de todas clases con
exclusiéon de los de hierro, las calles, plazas, paseos publicos y ejidos
de los pueblos, siempre que no sean terrenos de aprovechamiento co-
mun de los vecinos; las murallas de las ciudades y plazas, los puertos y
radas, y cualesquiera otros bienes anédlogos de uso comun y general”.

Otro fenémeno que caracteriza la legislacién de mediados del si-
glo XIX en relacién a los bienes pulblicos es la aparicion del concepto
de dominio publico afecto a un servicio publico. Tal regulaciéon tiene su
fundamento, y su explicacién, en la necesidad de implantar nuevos ser-
vicios, y esta relacionado con el concepto de obra publica y de dominio
publico. La expresién “servicio publico” aparecia ya en la Ley de Carre-
teras de 22 de julio de 1857 y en la legislacién de ferrocarriles (Ley de
Ferrocarriles de 3 de junio de 1855 y Ley de 23 de noviembre de 1877).
No obstante, en realidad es la Ley General de Obras Publicas de 13 de
abril de 1877 la que sienta las bases para la ampliacién del dominio pu-
blico a los bienes afectos a un servicio publico, al extender el dominio
publico a las obras destinadas a servicios a cargo del Estado. El art. 1
de dicha Ley entiende por “obras publicas las que sean de general uso
y aprovechamiento y las construcciones destinadas a servicios que se
hallen a cargo del Estado, de las provincias y de los pueblos”. Al primer
grupo pertenecen los caminos ordinarios y de hierro, los puertos, los
faros, los grandes canales de riego, los de navegacién y los trabajos
relativos al régimen, aprovechamiento y policia de las aguas, encauza-
miento de los rios, desecacién de lagunas y pantanos y saneamiento de
terrenos. Y en el segundo se incluyen los edificios piblicos destinados a
servicios que dependan del Ministerio de Fomento.

lll. La regulacién de los bienes publicos en el proceso de codifica-
cion civil

El Cédigo Civil espafiol de 1888-1889 establecié la definitiva diferen-
ciacién entre dominio publico y dominio privado. Sin embargo, el tra-
tamiento de los bienes en los proyectos anteriores a la promulgacion
del Cédigo Civil difiere del recogido en el texto definitivo. En primer
lugar analizaré la regulacién de los bienes en los sucesivos proyectos de
Codigo Civil (de 1836, 1851, y 1882), para posteriormente apuntar su
actual configuracién en el Codigo Civil espafiol.
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1. Lareferencia a los bienes publicos en los proyectos de Cédigo Civil
espanol

El Proyecto de 18362 contenia un concepto en relacién a los bienes muy
similar al del Cédigo Civil francés, es decir, un concepto unitario de pro-
piedad publica. El de 1851, no diferenciaba con precisién entre dominio
publico y privado, aunque, tal y como defiende Serna Vallejo? la lectura
conjunta de su articulado —fundamentalmente los articulos dedicados a la
prescripcion—y de los comentarios que Florencio Garcia Goyena —princi-
pal autor del trabajo- realizé sobre el texto del proyecto, obliga a matizar
esa afirmacion. Finalmente, la regulacién de los bienes contenida en el
Proyecto de 1882 es muy similar a la versién definitivamente aprobada
que, como he dicho, diferencia de manera clara entre los bienes de do-
minio publico y de dominio privado de la administracion.

Los sucesivos proyectos de Cédigo Civil espafiol tienen como an-
tecedente y modelo el Cédigo Civil francés, reproduciendo su sistema-
tica (circunstancia que también concurre en el Cédigo definitivamente
aprobado). Esta circunstancia explica que los articulos dedicados a la
regulacién de los bienes se encuadren en el Titulo | del Libro Il relativo
a los bienes, la propiedad y sus modificaciones, y que clasifiquen todas
las cosas por sus caracteristicas, en muebles e inmuebles, y por su titu-
laridad, en dominio publico o de propiedad privada. Es decir, que los
bienes de dominio publico responden, como se verd a continuacion,
a un tipo de propiedad, si bien es cierto, que sometida a un régimen
especial.

En los proyectos de 1836 y 1851 los articulos sobre los bienes pu-
blicos se sitian en el capitulo rubricado “De los bienes considerados
segln las personas a quienes pertenecen”?. En el art. 617 del Proyecto
de 1836 se establece que las cosas que son objeto de adquisicion civil
pueden pertenecer al Estado, al comin o concejo de algun pueblo y a
los particulares. Por su parte, el Proyecto de 1851 expone que los bie-
nes pueden ser de propiedad publica o privada (art. 384), y el art. 385
define qué bienes son de propiedad publica:

% Proyecto de TaPIA, AvUsO Y ViZMANOS.

27 SERNA VALLEJO 2006, 992 y 993.

% Esta expresion, recogida en los proyectos de Cédigo Civil y en el texto definitivo del
mismo, proviene de la incorporacién de los preceptos de la ley francesa llamada de Do-
minios de 22 de noviembre-1 de diciembre de 1790 (que a su vez deriva del Edicto de
Moulins de 1566, si bien es cierto que este afecta mas al dominio privado del Estado) al
Coédigo de Napoledn. En el proceso de incorporacién se adapté la ribrica inicial: “De la
naturaleza del dominio nacional y de sus principales divisiones” que quedé redactada:
“De los bienes en sus relaciones con aquellos que los poseen”. Tal y como expone Fer-
NANDEZ DE VELASCO 1942, 123 en Francia se perdié casi por completo la teoria romana de
las cosas publicas, que se confunden con el patrimonio del Rey o con el de la Corona, el
cual, tras la revolucion, se convierte en el dominio nacional.
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“1°. Los bienes que pertenecen al Estado.

2°. Los del Patrimonio real destinados a la dotacion permanente
de la Corona.

3°. Los que pertenecen a una provincia o pueblo de la Monarquia”.

En el art. 386 se detalla que pertenecen al Estado 1) los puertos,
radas, ensenadas y costas del territorio espafol, en la extensién que
determinan las leyes especiales; 2) los caminos, canales y demés obras
publicas construidas y conservadas a expensas del Estado; 3) los rios,
aungue no sean navegables, su alveo, y toda agua que corre perenne-
mente dentro del territorio espafiol (con las limitaciones previstas en el
Proyecto); 4) las riberas de los rios navegables en cuanto al uso que fue-
re indispensable para la navegacion; 5) los bienes que no tienen duefio,
o que no lo tienen conocido, y los de las herencias vacantes; y 6) todos
los deméas que por leyes especiales estén declarados o se declaren en
adelante propiedad del Estado.

Frente a estos, el art. 387 declara que pertenecen a una provincia
o pueblo de la Monarquia “los caminos o canales construidos, respec-
tivamente, a sus expensas, y todos aquellos bienes que posee para el
uso y aprovechamiento de sus habitantes, o para subvenir a sus gastos,
bajo las reglas establecidas por la Administracién del Estado”. De esta
manera, el Proyecto de 1851 diferencia entre los bienes de aprovecha-
miento comunal, que son imprescriptibles e inalienables (distancian-
dose, por lo tanto, de la doctrina defendida por Proudhon), y los que
constituyen una fuente de renta para el municipio, que estéan incluidos
en el trafico mercantil y son prescriptibles.

Como se acaba de ver, el Proyecto de 1851 incluye las obras pu-
blicas entre los bienes pulblicos, previéndose asimismo la posibilidad de
que cualquier ley especial declare nuevos bienes propiedad del Estado.
A la par se aprecia que en este Proyecto todos los bienes que se enu-
meran se atribuyen al Estado, y son publicos por razén del sujeto.

En cuanto al régimen juridico de los bienes, el Proyecto de 1836
declara los bienes prescriptibles, con la excepcion de los bienes extra
commercium, entre los que se mencionan expresamente los puertos,
las costas y los caminos publicos (art. 752). El Proyecto de 1851 prevé
la posibilidad de enajenacion y prescripcion de los bienes del Estado,
de las provincias y de los pueblos conforme a la legislacion especial que
se dicte (art. 388). Al mismo tiempo el art. 1936 declara prescriptibles
exclusivamente los bienes y derechos del Estado susceptibles de pro-
piedad privada®’; y el art. 1937 limita la prescripcién a los bienes que se

¥ En opinién de Garcia Govena, solo pueden considerarse susceptibles de propiedad
privada los bienes vacantes (art. 386.5). En consecuencia, el resto de bienes del Estado
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encuentren en el comercio de los hombres a no ser que una ley especial
lo prohiba. Como recuerda Guaita®?, esta doctrina se utiliz6 para apoyar
legalmente la imprescriptibilidad del dominio publico, compuesto por
bienes extra commercium. Ademas, la imprescriptibilidad se establecia
ya en textos medievales, y se reconoce de manera unanime por la doc-
trina espafiola como una de las caracteristicas del dominio publico.

Antes de mencionar la regulacién contenida en el Proyecto de
1882, resulta interesante matizar la regulacion de los bienes en el Pro-
yecto de 1851. La literalidad del texto permite clasificar los bienes aten-
diendo al sujeto titular de los mismos, diferenciando entre los bienes
del Estado, los del Patrimonio Real y los que pertenecen a una provin-
cia o pueblo de la Monarquia. Pero la regulacién de los bienes trascien-
de de dicha clasificacion, dotdndoles de otra nota esencial: su destino.
De esta manera, tal y como expone Garcia Goyena® en los comentarios
al articulado del Proyecto de que fue autor principal, el Proyecto de
1851 distingue dentro de la propiedad publica del Estado entre los
bienes que integran el dominio publico cuyo uso pertenece a todos sin
que su propiedad se atribuya a nadie, y que son imprescriptibles; y los
bienes de que es titular el Estado como un particular y, por lo tanto, son
susceptibles de prescripcion. Valga para ilustrar esta concepcion el co-
mentario referente a las aguas pero aplicable al resto de bienes:

“Por lo demas, importa poco la variedad de palabras. “Dominio
publico, Regio dominio, Estado”: el espiritu de los tres articulos es uno
mismo; en ellos se entiende la pertenencia de las aguas en el sentido
que la de todas las cosas, cuyo uso pertenece a todos y la propiedad
a ninguno, por no ser susceptibles de propiedad privada; el Estado no
ejerce en ellas sino un derecho de proteccién para asegurar su goce a
todos; a diferencia de las que por estar en el comercio de los hombres
y ser susceptibles de propiedad privada, puede el Estado adquirirlas y
transmitirlas bajo este mismo concepto”3.

El Proyecto de 1882 adopta las tesis del dominio publico de
Proudhon que, como se ha visto, introdujo en Espafia Colmeiro. En este
texto se diferencia claramente entre bienes de dominio publico y bie-
nes de propiedad privada (art. 340), enumerando los primeros y fijando
una regla de supletoriedad para los segundos. De esta manera se expo-
ne que “son de dominio publico los caminos, costas, riberas, puertos,
playas, radas y costas, rios y torrentes, minas, muros y fortalezas y otros
anéalogos que estan destinados a servicios o usos de caracter general”

debe considerarse como bienes de dominio publico, y sometidos al régimen de inaliena-
bilidad e imprescriptibilidad.

32 Guaita 1956, 134.

33 Garcia Govena 1852, 348.

34 GaRrcia GOYENA 1852, 425-426.
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(art. 341); mientras que “todos los demés bienes pertenecientes al Esta-
do tienen el cardcter de patrimoniales” (art. 342). Esta dualidad produ-
ce asimismo un tratamiento diferenciado de los bienes.

El elemento que determina la pertenencia de un bien al dominio
publico es su afectacion a un uso o destino publico, por lo que en este
aspecto también se adopta la tesis de Proudhon, y se configura un régi-
men de bienes publicos susceptible de mutacién. El cardcter de bien de
dominio publico no se sustenta en exclusiva en la titularidad publica del
bien, de manera que si un bien demanial deja de estar destinado al uso
general o a las necesidades de la defensa del territorio cesara su caréc-
ter de bien demanial, y se convertird en un bien patrimonial del Estado
(art. 343).

La diferenciacion entre los tipos de bienes se extiende también a
los de las provincias y de los municipios. Asi, en el Proyecto de 1882 se
distingue de manera expresa entre los bienes de uso publico y los bie-
nes patrimoniales (art. 345). Si los bienes municipales estdn sometidos
a un aprovechamiento comunal les seran aplicables los principios de
inalienabilidad e imprescriptibilidad propios de los bienes de dominio
publico. En este aspecto el Proyecto se diferencia de la tesis mantenida
por Proudhon, puesto que seguin este autor los bienes municipales de
aprovechamiento comunal formaban parte del dominio privado vy, en
consecuencia, se podian enajenar y estaban sujetos a prescripcion. Esta
tesis resulta ldgica si se tiene en cuenta la realidad de los bienes comu-
nales en Francia en esa época.

2. Dominio publico y bienes patrimoniales en el Cddigo Civil de 1888-
1889

El Cédigo Civil espafol es el resultado del cumplimiento de una de-
legacién legislativa contenida en la Ley de 11 de mayo de 1888 y so-
metida a los limites establecidos en las bases de dicha Ley. Entre estas
resulta especialmente interesante el contenido de la Base 1%, que trans-
cribo a continuacioén, ya que determina el sentido que pretendia darse
al Cédigo Civil:

“El Cédigo tomara por base el proyecto de 1851 en cuanto se ha-
lla contenido en este el sentido y capital pensamiento de las institucio-
nes civiles del derecho histérico patrio, debiendo formularse, por tanto,
este primer cuerpo legal de nuestra codificacién civil sin otro alcance
y propdsito que el de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de
nuestras leyes, recoger las ensefianzas de la doctrina en la solucién de
las dudas suscitadas por la practica, y atender a algunas necesidades
nuevas con soluciones que tengan un fundamento cientifico o un prece-
dente autorizado en legislaciones propias o extrafias, y obtenido ya co-
mun asentimiento entre nuestros jurisconsultos, o que resulten bastante
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justificadas, en vista de las exposiciones de principios o de método he-
chas en la discusién de ambos Cuerpos Colegisladores”.

Més especificamente, en relacion a la materia objeto de este estu-
dio, es preciso destacar la Base 10, puesto que establece las notas de
la propiedad y de la regulacién de los bienes:

“Se mantendran el concepto de la propiedad y la divisién de las
cosas, el principio de la accesion y de copropiedad con arreglo a los
fundamentos capitales del derecho patrio, y se incluirdn en el Cédigo
las bases en que descansan los conceptos especiales de determinadas
propiedades, como las aguas, las minas y las producciones cientificas,
literarias y artisticas, bajo el criterio de respetar las leyes particulares
porque hoy se rigen en su sentido y disposiciones, y deducir de cada
una de ellas lo que pueda estimarse como fundamento orgéanico de de-
rechos civiles y sustantivos para incluirlo en el Codigo”.

Mediante la Ley de 26 de mayo de 1889 se mandd hacer una edi-
cion del Cédigo Civil con las enmiendas y adiciones que, a juicio de
la Seccion de lo civil de la Comisién general de Codificacién, fueran
necesarias o convenientes segun el resultado de la discusién habida en
ambos Cuerpos Colegisladores. Cumpliendo este mandato, la Seccién
revisé detenidamente todo el Cédigo, y en particular las disposiciones
que habian sido objeto de controversia y de critica entre los Senado-
res y Diputados en los Ultimos debates parlamentarios. Finalmente se
publicé la Real Orden de 29 de julio de 1889, por la que se significa
el Real Agrado a los miembros de la Seccién Primera de la Comisidn
General de Codificacion que redactaron las enmiendas y adiciones de
la ediciéon reformada del Cédigo Civil, y por la que se dispone la publi-
cacion en la Gaceta de Madrid de la ‘Exposicion” en la que se expresan
los fundamentos de las mismas”*. En lo que al objeto de este estudio
se refiere la Comisién justificaba las innovaciones en la exposicion de
motivos de la manera que sigue:

“La clasificacion que se hacia en el Capitulo 3°, Titulo 1°, Libro
ll, de los bienes de dominio publico, o no era bastante comprensiva,
o podia dar lugar a dudas en casos especiales. Por ello, ha parecido
oportuno a la Seccién definir estos bienes, teniendo en cuenta su desti-
no més bien que su denominacién y sus analogias, sefialando después
tan solo como ejemplo los que antes aparecian como reguladores ex-
clusivos de la clasificacion. El Estado posee bienes destinados al uso
comun y bienes que, sin ser de uso comun, estan destinados a algun
servicio publico. Unos y otros son bienes de dominio publico, y se dis-
tinguen de los patrimoniales en que, si bien estos pertenecen también
al Estado, carecen de aquellas circunstancias. Igual distincién se obser-

% GaceTa bE MabriD de 30 de julio de 1889.
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va en los bienes de los pueblos y provincias, sin mas diferencia que la
de pertenecer su propiedad a las provincias o a los pueblos”.

Los preceptos del Coédigo Civil referidos a los bienes publicos
se ubican en el Libro I, que tiene como ribrica “De los bienes, de la
propiedad y de sus modificaciones”; Titulo | “De la clasificacién de los
bienes”, Capitulo 3°: “De los bienes segun las personas a las que perte-
necen”. Dicho capitulo se compone de ocho arts. del 338 al 345%.

Desde el primer articulo referido a los bienes en el Cédigo Civil
se evidencian las dos naturalezas bésicas que pueden tener las cosas
susceptibles de apropiaciéon: “Los bienes son de dominio publico o de
propiedad privada” (art. 338). Para conocer qué bienes son de dominio
publico es preciso acudir al articulo siguiente (art. 339)¥. Siguiendo a
Lépez Ramoén®® podemos diferenciar tres categorias de bienes demania-
les. En primer lugar los destinados al uso publico, concepto mas amplio
que el uso comdn, como los caminos, canales, rios, torrentes, puertos y
puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros ana-
logos. En segundo lugar, los bienes de servicio publico, como las mu-
rallas, las fortalezas, y las demas obras de defensa nacional, que ante-
riormente se consideraban de dominio particular del Estado. Y en tercer
lugar, los bienes destinados al fomento de la riqueza nacional, es decir,
al uso privativo por particulares pero bajo el control de la administracion
como sucede con las minas, mientras que no se otorgue su concesion.
Los bienes de propiedad privada se definen con caracter residual en el
art. 340 del Cédigo: “Todos los deméds bienes pertenecientes al Estado
en que no concurran las circunstancias expresadas en el articulo anterior
tiene el cardcter de propiedad privada”?*’. El Cédigo Civil recoge, por
lo tanto, el crecimiento continuo del concepto de dominio publico, que
adquiere todo el protagonismo frente a los bienes patrimoniales, puesto
que estos dejan de presentarse como un ambito propio, configurandose
con caracter residual. En la Ley de aguas de 1866 eran dominio publico
las aguas de uso publico; ahora ademas de los bienes destinados al uso
publico se incluyen los destinados a un servicio plblico* o a la promo-

3 Segun FERNANDEZ DE VELASCO 1942, 119 y ss., este criterio de clasificacién no es acorde
con los antecedentes histéricos espafioles, sino que proviene de la adaptacion (o en algu-
nos casos traduccién literal) de los preceptos del Cédigo de Napoledn.

37 La redaccién inicial del art. 339 del Cédigo civil diferia de su redaccion final. La version
inicial del articulo establecia: “Son bienes de dominio publico los caminos, riberas, puer-
tos, playas, radas, ensenadas y constas, rios y torrentes, minas, muros y fortalezas y otros
anélogos que estan destinados a servicios o usos de caracter general”.

38 Lorez Ramon 2012, 3.

37 La redaccién inicial de este articulo es muy similar a su versién revisada: “Todos los de-
mas bienes pertenecientes al Estado tienen el caracter de propiedad privada”.

0 Guaita 1956, 127 manifiesta su sorpresa porque tanto el Cédigo civil como la Ley del
Africa occidental espafiola admiten que pertenecen al dominio publico los bienes destina-
dos a un servicio publico; sin embargo, pese a ser posterior en el tiempo, el art. 3 de la Ley
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cién de la riqueza nacional. Sin embargo, el Cédigo civil no hace refe-
rencia expresa ni a los edificios ni a los bienes muebles, lo que origind
grandes debates doctrinales.

Otra de las conclusiones que se extraen de la lectura conjunta
de los articulos mencionados es que la sistemética del Codigo no es
acorde con su contenido. Como he apuntado supra, segun la rdbrica
del Capitulo 3° los bienes se diferencian en funcién de las personas a
las que pertenecen. Sin embargo los articulos que componen dicho
Capitulo manifiestan de forma evidente que el Estado*' puede ser titu-
lar tanto de bienes demaniales como de bienes de propiedad privada.
En consecuencia, pese a la literalidad de la rubrica, la calificacion de
los bienes es independiente de su titularidad. El criterio que permitira
diferenciar entre los bienes demaniales y los privativos serd el destino
otorgado al bien. El art. 341 contribuye a reafirmar la interpretacién que
se acaba de mencionar. Segun dicho precepto, “los bienes de dominio
publico, cuando dejen de estar destinados al uso general o a las nece-
sidades de la defensa del territorio, pasan a formar parte de los bienes
de propiedad del Estado*?”. No establece este articulo qué tipo de
propiedad pero, en coherencia con el art. 338, es evidente que se trata
de la propiedad privada del Estado. De esta manera manteniéndose el
sujeto y el objeto cambia el régimen juridico de los bienes, por lo que
se demuestra de nuevo que la clasificacion de los bienes no depende
de su titularidad, sino de la utilizacién o destino de los mismos.

Los arts. 343 y 344 regulan los bienes de dos sujetos distintos: pro-
vincias y municipios, atribuyéndose a cada uno de ellos bienes tanto de

sobre el dominio en Guinea califica de propiedad privada de la administracién los bienes
de servicio publico (inmuebles del Gobierno, hospitales, escuelas, fortalezas y obras de
defensa, etc.), de manera que en esa colonia solo eran bienes de dominio publico los desti-
nados al uso publico, criterio restrictivo ya abandonado en el Cédigo civil de 1889.

4 Guaita 1956, 122-124. Este autor expone que el Cédigo civil hace referencia exclusi-
vamente al Estado, a la provincia y a los municipios. Sin embargo, ya en ese momento
histérico resultaba una relacion incompleta, puesto que habria sido necesario afiadir a las
corporaciones locales menores, a las administraciones coloniales (Guinea y Africa occi-
dental) y a la administracion institucional.

42 La lectura conjunta de este articulo con el 339 del Cédigo civil lleva a Guatia 1956, 129
a asumir la tesis de Lépez Rodd segln la cual solo serdn de dominio publico los bienes
afectos al servicio publico de la defensa del territorio. Esta interpretacién no obsta para
que el mismo autor afirme que los bienes destinados a cualquiera de las funciones admi-
nistrativas: uso publico, servicio publico, control, promocién y administracién, son bienes
de dominio publico (pag. 130): “El Cédigo Civil solo hace referencia al uso, servicio y pro-
mocidn, e incluso de manera restrictiva, pero no hay duda de que los ayuntamientos, por
ejemplo, son bienes de dominio publico, y hacen referencia a la funcién de gestion. Y en
el mismo sentido las Cortes, destinadas a la funcién legislativa o los palacios de justicia,
destinados a la funcién judicial son de dominio publico, pese a no estar destinados a una
funcién administrativa y, por lo tanto, tampoco a un servicio publico”.
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uso publico como patrimoniales®. Se configuran como bienes paralelos
a los del Estado, utilizando la denominacién: “uso publico” en vez de
dominio publico, y “patrimoniales” en vez de propiedad privada. Sin
embargo, la diferente denominacién no implica ningin cambio objetivo
o sobre la naturaleza de los bienes. El art. 344 aclara que son bienes de
uso publico en las provincias y los pueblos “los caminos provinciales y
los vecinales, las plazas, calles, fuentes y aguas publicas, los paseos y
las obras publicas de servicio general, costeadas por los mismos pue-
blos o provincias”. Y, a sensu contrario establece que “todos los demas
bienes que unos y otros posean, son patrimoniales y se regiran por las
disposiciones de este Cédigo, salvo lo dispuesto en leyes especiales”.
Esta redaccion es ligeramente distinta de su version inicial, que esta-
blecia: “Son bienes de uso publico los caminos, calles, paseos y obras
publicas de uso general. Todos los demas bienes son patrimoniales y se
regiran por las disposiciones de este Cédigo, salvo lo dispuesto en las
leyes especiales”*.

El art. 345 establece una cldusula de cierre sobre la regulacion
de los bienes: “son bienes de propiedad privada, ademas de los patri-
moniales del Estado, de la Provincia y del Municipio, los pertenecien-
tes a particulares, individual o colectivamente”. La literalidad de este
precepto unifica el régimen de los bienes de dominio privado de las

3 Art. 343: "Los bienes de las provincias y de los pueblos se dividen en bienes de uso
publico y bienes patrimoniales”.

¢ En relacién con esta materia resulta interesante la cita que FERNANDEZ VELASCO 1942, 126
y 127 realiza del Real Decreto de 21 de junio de 1920, que organizaba el régimen de Pro-
piedad de los Territorios Espafioles de Sahara. En el capitulo Il de esta norma, rubricado
“de la propiedad del Estado” se salva el “error” de tipificacion introducido en el Cédigo
civil espafiol. Por su interés transcribo algunos articulos de dicha norma:

Art. 2°: Son bienes de dominio publico y de uso comun en dichos territorios los cami-
nos, canales, rios, torrentes, puertos, puentes, riberas, playas y demas analogos a los que
con arreglo a lo dispuesto en el mencionado Cédigo civil, y en la legislacién de caminos,
canales puertos, etc., revisten dicho caracter en la Peninsula y que no hayan sido concedi-
dos por el Estado a particulares.

Art. 3: Los pozos de agua potable y los alumbramientos de estas cuyo uso se regla-
mente por el Estado.

Art. 4: Son asimismo bienes de dominio publico los que, sin ser de uso comin y perte-
neciendo privativamente al Estado, estan destinados a algln servicio especial, como los
fuertes y otras obras de defensa, Casas-Gobiernos, Hospitales, Escuelas y otros analogos.

Art. 5: Son bienes de la propiedad privada del Estado:

1°. Las minas no legalmente concedidas a particulares.

2°. Los inmuebles que con este caracter atribuyen al Estado las leyes vigentes en la Pe-
ninsula y las aguas que nazcan y permanezcan en los mismos; y

3°. Todas las tierras que no hayan pasado nunca al dominio particular en virtud de con-
cesiones gratuitas u onerosas por parte de las autoridades competentes o haya cesado el
tal dominio por las causas previstas en el Codigo civil.

También se exceptlan de la propiedad privada del Estado las tierras que hayan sido
demarcadas como propiedad de tribus, poblados o grupos familiares indigenas en la for-
ma y condiciones que determina este decreto”.
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administraciones publicas bajo la denominacién conjunta de bienes
patrimoniales, por lo que se reafirma lo dicho anteriormente sobre la
misma naturaleza o régimen de los bienes del Estado, las Provincias y
los Municipios, pese a denominarse de manera diversa.

La conclusion del anélisis de los articulos del Cédigo Civil referen-
tes a los bienes publicos® es que estos, pese a lo que establecen sus
rdbricas, no se diferencian por el sujeto propietario de los bienes, sino
por su naturaleza o por el fin al que se encuentran destinados*. El suje-
to no modifica en nada la naturaleza de las cosas, salvo negativamente,
en el sentido de que solo el Estado, las Provincias y los Municipios pue-
den ser titulares de bienes demaniales. Pero, en el supuesto de que los
bienes se encuentren bajo la titularidad de una Administracién publica,
para que tengan la condicién de bienes de dominio publico deberan,
ademads, estar sometidos a un uso o servicio publico.

El Codigo Civil, como se ha visto, distingue claramente entre los
bienes de dominio publico y los de propiedad privada, enumerando
una serie de bienes que pertenecen a la primera categoria y otorgando
un caracter residual a la segunda. Tal forma de regular los bienes publi-
cos influyé en el texto constitucional.

IV. Eldominio publico en la Constitucion espanola de 1978

Se ha dicho que el art. 132, regulador del dominio publico en la Consti-
tucién espafiola de 1978, no tiene apenas precedentes ni en el derecho
histérico ni en el derecho comparado de nuestro entorno®. Y realmente
hasta ese momento ningln texto de este rango en nuestro Derecho
contenia una referencia de caracter sustantivo, un precepto nutrido y

4 Ademas de los articulos mencionados es preciso aludir a los que regulan las “propieda-
des especiales” (arts. 407-429), puesto que bajo dicho rétulo accedieron al Cédigo Civil
algunos sectores, como las aguas y los minerales. No obstante, como pone de manifies-
to Loprez RamoN 2012, 31 “conviene enfatizar que la codificacion Unicamente aporté una
suerte de resumen de una parte de los completos regimenes juridicos de los diferentes
bienes publicos que habian ido aprobandose y que continuaron consolidandose, con clara
vocacién sectorial, hasta la actualidad. Asi, la propiedad del Estado sobre las minas, susti-
tuyendo a la regalia de la Corona, se declaré en 1859, los montes (publicos y privados) re-
cibieron completa regulacién en 1863, las aguas y las costas en 1866, las obras publicas en
1877, los puertos en 1880, etc. La consolidacién de los grandes demanios de carreteras,
ferroviarios, portuarios y de obras hidraulicas (embalses y canales especialmente) conllevéd
la paulatina implicacién de la Administracion en la realizacion de actividades que la ideo-
logia liberal anteriormente imperante habia atribuido en exclusiva a la iniciativa privada, y
ello como consecuencia de demandas sociales que cabe ejemplificar en la insistente re-
clamacién de una politica hidraulica liderada a principios del siglo XX por Joaquin Costa”.
4 No obstante, algunos autores como Manresa en sus comentarios al Cédigo Civil, man-
tiene que se trata de diversas clases de bienes “segun las formas que la relacién de pro-
piedad tiene por razén del sujeto”.

47 FoNT I LLoveT 1991, 3917 y ALzaGA ViLLaamiL 1978, 796y 797, entre otros.
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completo, sobre la instituciéon demanial®®. Y algo similar ocurre en el
derecho constitucional extranjero, donde las referencias a los bienes
econdmicos pertenecientes al Estado u otros entes publicos, cuando se
hacen, son brevisimos o, en palabras de Alzaga Villaamil, podria decirse
que se hacen “casi de pasada”. Asi ocurre, por ejemplo, en el art. 42
de la Constitucién italiana que se limita a declarar que la propiedad es
publica o privada y que los bienes econémicos pertenecen al Estado, a
entidades o a particulares. La regulacion mas detallada de la propiedad
publica que se encuentra a nivel constitucional, dejando de lado las
Constituciones de los regimenes socialistas europeos es, sin duda, la
contenida en el prolijo art. 27 de la Constituciéon de México de 1917.Y
la otra excepcion a la regla general es la “omnicomprensiva” Constitu-
cioén portuguesa, que tiene algunas referencias de esta indole (p. ej. art.
89), pero que no puede considerarse que haya ejercido ningun influjo
sobre este precepto de nuestra Constitucion. Pese a la novedad que,
por lo tanto, constituye la regulacién detallada del dominio publico en
el texto constitucional de 1978 resulta interesante comprobar que el
articulo regulador de los bienes demaniales se introdujo ya en el texto
del anteproyecto y, como se veré a continuacioén, sufrié pocos cambios
durante su tramitacién en el Congreso y el Senado.

1. La tramitacion del articulo de la Constitucidn espanola referido a
los bienes de dominio publico

Como se ha dicho, ya desde el texto del Anteproyecto de Constitu-
cion* se dedica un articulo, el 122, a la institucion del dominio publico:

“1. La Ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio
publico y de los comunales, inspirdndose en los principios de inaliena-
bilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafecta-
cién, sin que en tal supuesto y mientras no corresponda con arreglo a
la Ley su enajenacién o reversion, puedan ser destinados a usos o fines
que no sean de interés general y permanente.

6 De todas maneras, tras realizar un breve estudio de la consideracién que la Economia
y la Hacienda han merecido a lo largo de la historia del Constitucionalismo espafiol y del
Derecho comparado, ALzapa ViLaamiL 1978, 775 llega a la conclusion de que es posible -y
positivo— que la Constitucion opte por un Titulo de este género, si bien es cierto que con-
sidera que los cuatro primeros articulos del mismo (128 a 131) podrian haberse integrado
entre los principios que rectores de la politica social y econémica. Segun este autor, los
arts. 132 a 136 tienen un contenido dispositivo y quizd estos debieron haber constituido
el meollo del Titulo VII.

“Desde un punto de vista estrictamente histérico, el acceso del dominio publico al texto
constitucional tuvo un significado proteccionista, de salvaguardar la demanialidad de
determinados recursos o bienes en peligro de privatizacién (las playas, concretamente)”
FonT I LLoveT 1991, 3932.

* Anteproyecto de Constitucion publicado en el Boletin Oficial de las Cortes ndm. 44,
del 5 de enero de 1978.
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2. En todo caso, son bienes de dominio publico por su naturaleza
la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial, la plataforma
continental y sus recursos naturales”.

A este articulo se plantearon diez enmiendas durante el plazo ha-
bilitado a tal efecto. Ninguna de ellas fue admitida en el Informe de la
Ponencia®, por lo que el texto del articulo sobre el que posteriormente
trabajé la Comisiéon de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas®
era idéntico al precitado, cambiando exclusivamente su numeracion,
pasando a ser el art. 124 del Anteproyecto.

En el debate del precepto en la Comisiéon se introdujeron diversas
modificaciones sobre el texto inicial. Una de ellas, la que menos intere-
sa a nuestro objetivo, fue la incorporacién de un tercer apartado, referi-
do al Patrimonio del Estado, estableciendo que su regulacion, asi como
la de su defensa y su conservacién, debia hacerse por ley.

El dltimo inciso del apartado 1 establecia que, pese a haberse pro-
ducido la desafectacion de los bienes demaniales, estos solo podian
enajenarse o revertirse conforme a la Ley, y hasta que fuera posible la
enajenacion o reversion, solo podian destinarse a usos o fines de interés
general y permanente. Tal previsién resultaba ilégica o innecesaria. Si
se produce la desafectacion de un bien de dominio publico, este pasa
a formar parte del dominio privado de la administracién, que podra
destinarlo a cualquier fin ajustado a Derecho. Por el contrario, hasta el
momento en el que proceda su desafectacion seguira siendo un bien de
dominio publico, de manera que solo podré destinarse a un uso o fin de
interés general. En consecuencia plasmar la mencionada previsiéon en un
texto de rango constitucional es absolutamente innecesario®. Ademas,
si el régimen juridico de los bienes demaniales debe regularse por ley,
esta no podré omitir las previsiones adecuadas para determinar cémo y
cudndo pierden su caracter de tales, es decir, que necesariamente debe-
réan regular su desafectacién. Realmente es cuestionable la necesidad,
o incluso la oportunidad, de que la Constituciéon contenga previsiones
sobre la desafectacién de los bienes de dominio publico. Resulta ade-
cuado dotar de rango constitucional a los principios de inalienabilidad,

%0 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes nium. 82, del 17 de abril de 1978.

1 Sesidén nim. 19, celebrada el 13 de junio de 1978, publicada en el Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados nim. 87. En concreto el debate sobre el art. 124 se en-
cuentra en las paginas 3192-3197.

2 Este es el sentido de la enmienda presentada por Lépez Rodé al art. 124 y que tam-
bién suscribe en parte MelLAN GiL en una enmienda “in voce” a dicho articulo. Sin embar-
go, MEILAN va mas all4, puesto que considera que la regulacién de la desafectacién es una
materia circunscrita al &mbito de las leyes ordinarias y, por lo tanto, no es necesario que
figure en la Constitucién. El profesor Martin-Retortillo presenté y defendié la Comision de
Constitucion del Senado de la que era miembro una enmienda en el mismo sentido que
la presentada por MEILAN, pero no fue aceptada.
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inembargabilidad e imprescriptibilidad, puesto que configuran el régi-
men de los bienes demaniales, sin embargo no presenta la misma im-
portancia de rango la regulacién de la desafectacion.

En relacion a la desafectacion y su contemplacién expresa en la
Constituciéon, Fernandez-Olavarrieta®™ manifiesta que quizé se debe “al
propdsito de su redactores de contemplar no la instituciéon en si mis-
ma, sino de adoptar las medidas cautelares ex-post que consagran su
continuacién”, es decir, por un recelo sobre la suerte posterior de los
bienes desafectados. Dejando aparte la procedencia de una reversion
(por incumplimiento de condiciones resolutorias, por cambio de destino
de bienes expropiados), que nunca se podria discutir, y cuya mencion
parece impropia de un texto constitucional, resulta dificil comprender el
alcance del inciso “mientras no corresponda con arreglo a la ley su ena-
jenacion”. La desafectacion de un bien de dominio publico producira la
pérdida automatica de una de las caracteristicas que lo cualificaban: la de
la inalienabilidad, por lo que este autor se pregunta “;pretende el texto
constitucional que la ley que preconiza determine precisamente cuando
un bien desafectado debe ser enajenado? O, siguiendo precedentes de-
cimondnicos (art. 1 de la Ley de 1 de mayo de 1855), se declaran en esta-
do de venta todos los bienes patrimoniales del Estado, o mal puede una
Ley contemplar los distintos aspectos que la realidad juridico-inmobiliaria
presenta y las diferentes caracteristicas de los bienes que pueden inte-
grarse en el Patrimonio del Estado, para determinar a priori los criterios
de selectividad que habréan de presidir las enajenaciones”.

A tales argumentos hay que afnadir que el destino a fines de interés
general o a los servicios publicos es, precisamente, el factor que deter-
mina, conforme a la técnica juridico-administrativa, la demanialidad de
un bien, por lo que resulta contradictorio que se establezca en la Consti-
tucion que los bienes respecto de los cuales no proceda la reversién o la
enajenacion habran de ser destinados a fines “de interés general y per-
manente”. El Ultimo inciso del art. 124 podria conducir al circulo vicioso
de consagrar la demanialidad obligatoria de los bienes desafectados,
salvo que se reviertan o se enajenen. Tras el debate en el seno de la
Comisiéon del Congreso se suprimié el inciso final del art. 124.1, mante-
niéndose la referencia a la desafectacion de los bienes demaniales, tal y
como se aprobd en el texto definitivo de la Constitucion®.

53 FERNANDEZ-OLAVARRIETA 1978, 487-488.

* Segun el parecer de MarTIN-ReTORTILLO 1984, 321 “el corte de tijera no se habia produ-
cido con correccién. La parte final suprimida estaba imbricada directamente a la desafec-
tacion, eran exigencias de peso que matizaban esa Ultima de forma terminante. De supri-
mir la parte final, habia que suprimir también la mencién a la desafectacion, que quedaba
si no con una fuerza y una autonomia no solo injustificada, sino posiblemente de signo
contrario al que se habia querido dar al periodo tomado en su conjunto”.
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Otra de las modificaciones que sufrié el art. 124 del Anteproyec-
to de Constitucion fue la supresion del inciso “por su naturaleza”, del
segundo apartado del precepto. Dicha supresiéon se debié a una en-
mienda in voce de la Unién de Centro Democratico (UCD), defendida
por Meilan en la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pu-
blicas, apelando a la inutilidad de tal expresién y a la conocida doctrina
de Hauriou del “metro cuadrado”*®. Ciertamente, a través de ley puede
establecerse que categorias enteras de bienes pasen a formar parte del
dominio publico, independientemente de las caracteristicas naturales
de los bienes en cuestion. Por este motivo resulta adecuada la enmien-
da defendida por Meilén y, de hecho, fue aprobada en la Comision.

En la misma enmienda de la UCD defendida por Meilan se intro-
dujo la mencién de la zona econdmica en la enumeracién de los bienes
que en todo caso pertenecen al dominio publico, enmienda que refun-
dia la que habia presentado anteriormente Carro. Seria més correcto
haber establecido que se trataba de la “zona econdmica exclusiva”,
pero como explicé el propio Meildn, no es necesario recoger la expre-
sidn exacta, puesto que se entiende igualmente y asi no se recarga con
tecnicismos innecesarios el proyecto.

También en la misma enmienda in voce se modificé la alusién a los
recursos naturales, estableciéndose en cambio que se trata de los geo-
|6gicos. Tal modificacion se explica porque la referencia anterior resulta-
ba demasiado amplia, y podria haber dado lugar a interpretaciones que
Meilan califica de “alarmantes y peligrosas”, como la pesca.

Una modificaciéon menor, aclaratoria, fue introducida por Gémez
de las Roces, quien argumenta que al mencionar los bienes que en
todo caso son de dominio publico resulta adecuado establecer expre-
samente que se trata de bienes estatales, de manera que se dé sentido
a la relacién de bienes enumerados en la Constitucion. Asi el apartado
2 del art. 124 sirve para determinar quién es el ente publico titular de
ese dominio, determinacién que parece ser el objetivo de la Constitu-
cion: definir el dominio publico estatal con caracter basico.

% Enmienda in voce de UCD, defendida por MEILAN.

“La supresién de la expresion por su naturaleza, referida a los bienes de dominio publico.
Digase por su naturaleza o no, realmente son de dominio publico porque es una determi-
nacion legal y en este caso una determinacién legal de maximo rango, concretamente del
constitucional.

Creo que esta afirmacién serd especialmente grata a algunos compafieros de otros ban-
cos, pero la supresion viene avalada, ademés por una vieja tradicién doctrinal del decano
Hauriou, que ponia en duda muy certeramente y con gran sentido comun, la virtualidad y
exactitud de esta expresion por su naturaleza en aquella doctrina del dominio publico por
metro cuadrado”.
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Una vez debatidas las diversas enmiendas planteadas se aprob¢ el
texto del art. 124 con sus modificaciones, que pasaria a ser el art. 126
del Proyecto de Constitucién debatido en el Senado:

“1. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio
publico y de los comunales, inspirdndose en los principios de inalienabi-
lidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

2. En todo caso son bienes de dominio publico estatal la zona ma-
ritimo-terrestre, las playas, el mar territorial, la zona econémica, la plata-
forma continental y sus recursos geoldgicos.

3. Por ley se regulara el patrimonio del Estado, su defensa y con-
servacion”.

En su tramitacién en el Senado se presentaron 9 enmiendas, algu-
nas de ellas referidas a méas de un apartado. En el debate de la Comi-
sion de Constitucion®® se modificaron los apartados 1y 2, y en la pro-
puesta final del Pleno del Senado se suprimié, ademas, el apartado 3.

Una de las modificaciones del apartado 1 consistié en incluir una
referencia expresa a los bienes vecinales. El argumento para tal modifi-
cacién, defendido por el senador Sainz de Varanda en nombre del Gru-
po Socialista, fue que en la propiedad tradicional espafiola los bienes
vecinales constituian una clase distinta de bienes, que posteriormente
desaparecid, fruto de las modificaciones normativas. Segun Sainz de
Varanda, resulta imprescindible que la legislacién espafiola vuelva a
reconocer la existencia de los bienes vecinales, que no son propiedad
de los Ayuntamientos, sino de los vecinos. Posteriormente el Senador
Martin-Retortillo manifesté su apoyo a la enmienda del Partido Socialis-
ta, exponiendo que efectivamente los bienes vecinales en mano comun
son distintos de los bienes comunales, por lo que su referencia expresa
en la Constitucion es algo positivo. También hizo lo propio el Senador
Jiménez Blanco. De esta manera en la propuesta emanada del Senado
se hacia referencia expresa a los bienes vecinales, como una clase dife-
renciada respecto a los bienes de dominio publico y los bienes comu-
nales. Sin embargo esta modificaciéon fue posteriormente rechazada por
la Comision Mixta.

En el apartado 1 del art. 126 se introdujo también en el Senado
la referencia al principio de “racional explotacién”. Dicha enmienda,
defendida por el Senador Ballarin Marcial, suscité un debate mucho
méas encendido que la anteriormente mencionada, puesto que suponia

% El art. 126 se debatié en la Sesion nim. 14, celebrada el 8 de septiembre de 1978, y
publicada en el Diario de Sesiones del Senado, nim. 52, de 1978, pags. 2473-2485. En
el Dictamen de la Comisién de Constitucion del Senado relativo al proyecto de Constitu-
cién, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes nim. 157, de 6 de octubre de 1978, se
modifica la numeracién de este articulo, pasando a ser el nim. 131, 3437.
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introducir la posibilidad de rentabilizar los bienes de dominio publico
y, por lo tanto, podia resultar peligrosa para la protecciéon y el destino
mismo de los bienes demaniales. Fundamentalmente este principio se
relacioné con los bienes comunales y la necesidad y el beneficio de
lograr un aprovechamiento de los mismos, como uno de los elemen-
tos basicos de la reforma de la agricultura espafiola, disefiando una
explotacion empresarial, moderna, que beneficiaria a las zonas mas
deprimidas de la economia nacional. En Senador Martin-Retortillo, sin
embargo, rechazé tal principio puesto que, segln su parecer, la supues-
ta explotacién racional de los bienes comunales produce en muchos
casos la destruccion de los mismos, afirmando que “realmente esta
referencia nos da miedo sin ninglin género de dudas”. Tampoco aceptd
la enmienda el Senador Sainz de Varanda, pero en este caso por la rela-
cién que se hacia del principio de racional explotacién con la desafec-
tacion de los bienes, ya que tal unién puede producir un impacto grave
y serio en la existencia de los bienes comunales. Este Senador denun-
ciaba que “se han cometido y se estdn cometiendo expolios inmensos
en nombre de la modernizacién de la explotacion de los bienes”. No
obstante, este Senador no consideraba inadecuada ni peligrosa la re-
ferencia al principio de racional explotacién de los bienes si no se unia
a la desafectacion. Personalmente considero que la valorizacion de los
bienes demaniales es positiva, siempre que su explotaciéon sea verda-
deramente racional y se respete la naturaleza y el destino de los bienes.
En este sentido es necesario recordar que en la actualidad muchos
ordenamientos juridicos, y quizé especialmente el francés y el italiano,
estan buscando férmulas que permitan rentabilizar los bienes publicos.
No obstante, pese a que esta enmienda se aprobd en el Senado, la Co-
misién Mixta la rechazo, por lo que el texto constitucional definitivo no
contiene la previsién a este principio.

El Senador Martin-Retortillo pretendia suprimir la referencia a la des-
afectacion de los bienes demaniales, ya que consideraba que se trata de
un aspecto que debe regularse mediante la legislacion ordinaria y, por lo
tanto, es impropio de un texto constitucional. Le apoyd en su pretensién
el Senador Sainz de Varanda quien argumentaba ademas que tal previ-
sién podria producir algin problema de cierta importancia y que choca
con los conceptos de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabi-
lidad. Por el contrario, el Senador Jiménez Blanco consideraba que si se
prevé la regulacién de los principios de inspiracién y el régimen juridico,
“no parece razonable dejar fuera la posibilidad de desafectacion que
puede tener, incluso, un interés publico”. No obstante no me voy a de-
tener en este punto, puesto que ya ha sido mencionado anteriormente.
Simplemente apuntaré que la enmienda del Senador Martin-Retortillo fue
rechazada, llegando hasta el actual precepto constitucional la referencia a
la desafectacion de los bienes de dominio publico.
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En relacién al apartado 2 del art. 126 se suscité un interesante de-
bate sobre la conveniencia o no de incluir una referencia a los derechos
previamente adquiridos en la zona maritimo-terrestre, argumentando
que si se declara directamente su calificacion como bien de dominio
publico se estarfa produciendo una confiscacién de los bienes de los le-
gitimos propietarios. La inclusién de dicha referencia la propusieron los
senadores Pedrol Rius e Iglesias Corral, que fue quien la defendié en la
Comisién del Senado, apoyando sus argumentos en normas de derecho
positivo, interpretaciones doctrinales, pronunciamientos jurispruden-
ciales y alusiones al derecho comparado. Martin-Retortillo rechazé esta
enmienda con la finalidad de defender la tradicién juridica espafiola,
gue mayoritariamente proclama la demanialidad de las riberas del mar.
Ademas recordd que no existia un consenso ni en las interpretaciones
realizadas por el Tribunal Supremo sobre esta materia, ni entre los
miembros del Consejo de Estado que emitieron el Dictamen mencio-
nado por Iglesias. Por su parte, el Senador Jiménez Blanco consideraba
gue no era necesario incluir el inciso sobre los derechos legitimamente
adquiridos en la Constitucion ya que en ella se reconoce el derecho a
la propiedad y por lo tanto los derechos legitimamente adquiridos son
perfectamente respetables. La enmienda fue rechazada, pero el Sena-
dor Iglesias la mantuvo como voto particular para el Pleno del Senado.
Tras realizar una breve defensa de su postura en la Sesién Plenaria co-
rrespondiente®, retird su voto particular para “evitar que la enmienda
figure como derrotada en las actas de este Senado, porque si figurase
asi eso serfa dafioso en el impulso que me importa, de salvaguardar
aquellos principios, aquellos derechos adquiridos y mi sentido de la se-
guridad juridica”.

También fue objeto de enmienda la inclusion de los recursos hi-
draulicos en la enumeracién de bienes que en todo caso forman parte
del dominio publico. Esta modificacién se defendié por el Senador Mar-
tin-Retortillo quien sustituyé su enmienda escrita por una in voce adhi-
riéndose a la presentada por el Partido Socialista. Entre los argumentos
esgrimidos para su defensa se refirié la clasificacion de las aguas como
bien de dominio publico en el Cédigo Civil, motivada por su destino a
un uso publico, previsién que concuerda con lo establecido en la Ley
de Aguas respecto de las aguas superficiales. Sin embargo, resultaba
necesario proteger igualmente las aguas subterraneas ya que estan ab-
solutamente conectadas con las superficiales pero no fueron objeto de
proteccion porque en el momento de redactar las normas mencionadas
no tenfan su misma importancia, puesto que, salvo los pequefios pozos
para uso y consumo doméstico o para uso y consumo restringido, no se

% Sesion Plenaria nim. 38, celebrada el 2 de octubre de 1978, publicada en el Diario de
Sesiones del Senado nim. 64 del afio 1978, 3193 y 3194.
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contaba con métodos adecuados que permitieran su utilizaciéon. Mar-
tin-Retortillo proponia la demanializacién de los recursos hidraulicos,
afiadiendo a lo que ya estaba demanializado (los rios), las aguas subte-
rréneas. Sin embargo, este profesor aclara que en el sistema espafiol se
distingue claramente entre propiedad y aprovechamiento, por lo que la
demanializacién de las aguas no impide en absoluto los usos privados.
El Senador Sainz de Varanda manifesté su acuerdo con la posible inclu-
sion entre los bienes de dominio publico de los recursos hidraulicos. Sin
embargo, el Senador Jiménez Blanco consideré que ciertamente se tra-
taba de un asunto de gran relevancia, en el que era preciso realizar una
clara distincion entre la propiedad de las aguas y su aprovechamiento
por concesioén. Precisamente basandose en la importancia y trascenden-
cia de este tema concluye que “es un tema a resolver y, sin embargo,
no es un tema a introducir un poco por sorpresa, nada menos que en
un texto constitucional, en una mafiana de répidas modificaciones de
un parrafo”. Este debate resulta interesante puesto que ademas se
relaciona con el debate sobre qué bienes deben constar en la relacién
contenida en la Constitucién y que determinan que “en todo caso”
sean bienes demaniales. A dicho debate me referiré posteriormente.
Baste en este momento con decir que la enmienda no prosperd, por lo
que no se introdujo la referencia a los recursos hidraulicos en el texto
constitucional.

Finalmente queda por mencionar la modificaciéon del comienzo
del pérrafo 2 con la adicién del inciso son bienes de dominio publico
estatal “los que determine la Ley”, redacciéon definitiva introducida en
la Comisién de Constitucion del Senado a partir del texto de una en-
mienda presentada por el Grupo Socialista del Senado y defendida por
el Senador Sainz de Varanda.

Tras la tramitacién en el Senado el articulo referido a los bienes de
dominio publico tenia la siguiente redaccién®®:

“1. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio
publico, de los comunales y vecinales, inspirdndose en los principios de
racional explotacién, inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabi-
lidad, asi como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley
y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y
los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental”.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley para la Reforma Politi-
ca, al producirse discrepancias entre los textos aprobados por el Con-

% Modificaciones propuestas por el Pleno del Senado al texto del Proyecto de Constitu-
cién aprobado por el Congreso de los Diputados, publicadas en el Boletin Oficial de las
Cortes nim. 161, de 13 de octubre de 1978, 3571.
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greso y el Senado debia constituirse una Comisiéon Mixta de Diputados
y Senadores que llegara a un Unico texto para ser sometido a los Plenos
de ambas Cémaras. Las sesiones de la Comisién Mixta tenian caracter
secreto. En su Dictamen sobre el Proyecto de Constitucién se volvid a
la redaccion del Congreso en cuanto al apartado 1, se asumieron las
modificaciones propuestas por el Senado sobre el apartado 2 y, pese
a la coincidencia de las dos Camaras, incorpord por propia iniciativa la
alusién al “Patrimonio Nacional” en el apartado 3. Asi se llegé al texto
que fue definitivamente aprobado como el art. 132 de la Constitucion
Espanola.

2. Laregulacion del dominio publico en el art. 132 de la Constitucién
Espanola

La Constituciéon Espafola de 1978 reconoce la institucion del dominio
publico en el art. 132

“1. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio pu-
blico y de los comunales, inspirdndose en los principios de inalienabili-
dad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley
y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y
los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental.

3. Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio
Nacional, su administracion, defensa y conservacién”.

Dicho articulo se ubica en el Titulo VII del texto constitucional,
que lleva por ribrica “Economia y Hacienda”. En dicho titulo se consa-
gran importantes técnicas y objetivos de intervencién publica sobre la
actividad econémica que van desde el reconocimiento de la iniciativa
publica (art. 128.2) a la planificacién (art. 131.1), la potestad tributaria
(art. 133), los Presupuestos Generales (art. 134), etc. Todo ello bajo la
solemne proclamacién del parrafo primero del art. 128 de que “toda
la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad
estd subordinada al interés general”.

La primera de las cuestiones que cabe plantearse en relacién a
este precepto es la conveniencia de regular en un texto de rango cons-
titucional el régimen de los bienes de dominio publico, y no solo eso,
sino con el grado de detalle que se recoge en el art. 132. Ha quedado
dicho que este precepto no tiene precedentes histéricos ni de derecho
comparado y, de hecho, ya desde las enmiendas realizadas al antepro-
yecto de Constitucion alguno de los Diputados manifesté que el articu-
lo debia suprimirse por regular materias de Derecho administrativo®.

% Enmienda nim. 2, primer firmante: D. Antonio CARRO MARTINEZ.
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Martin-Retortillo®® es de la misma opinién: “Casi, casi, un catecismo de
Derecho Administrativo —ya no un manual-, nos recuerda este fragmen-
to de la Constitucion”. En el mismo sentido, Alzaga Villaamil®’, mencio-
na que la primera cuestion que se suele debatir en torno a un Titulo de
esta naturaleza es pura, lisa y llanamente su necesidad, y de aceptarse
su conveniencia se suscita la mas delicada cuestion del deslinde entre
las materias que deben ser tratadas en un Titulo de este género y el
enfoque que debe presidir a su consideracién constitucional. En todo
caso, como se ha visto, la regulacién de los bienes de dominio publico
aparece en el primer Anteproyecto, permanece durante toda la tramita-
cion y tras diversas modificaciones menores se aprueba finalmente en el
art. 132, de manera que se zanja el debate doctrinal en torno a la pervi-
vencia o el fracaso de la institucién y sobre la conveniencia o no de que
debiera tener rango constitucional.

La primera prevision destacable del art. 132 es la reserva de ley
que ha de fijar, dependiendo de la categoria de bienes de que se trate
(de dominio publico, comunales, Patrimonio del Estado o Patrimonio
Nacional) su régimen juridico, su desafectacién, su administracién, de-
fensa y conservacion, o las categorias de bienes que pertenecen al do-
minio publico estatal. En todo caso, cada uno de estos regimenes se di-
ferencia del régimen de propiedad privada previsto en el art. 33 CE®2. El
art. 132 CE, ademas de reservar a la ley la determinacién de los bienes
que adquirirdn el caracter de dominio publico, “delimita ya originaria-
mente, por via negativa, el dmbito material en el que es posible ejercer
legitimamente el derecho a la propiedad privada”¢. Por el contrario, no
existe en nuestro sistema constitucional una categoria de cosas u ob-
jetos susceptibles de apropiacién que estén reservados a la propiedad
privada. El Unico limite que rige para ampliar el elenco de los bienes pu-
blicos es el respeto al contenido esencial de la propiedad privada.

En cuanto al régimen juridico de los bienes de dominio publico, se
establece que se inspiraran en los principios de inalienabilidad, inem-
bargabilidad e imprescriptibilidad, es decir, los propios de la res extra
commercium. Debe centrarse la atencién, en primer lugar, en determinar
el alcance y significado del verbo “inspirar” que utiliza la Constitucion.
La naturaleza normativa de los principios constitucionalizados autoriza

60 MARTIN-RETORTILLO 1984, 328.
¢ ALzAGA ViLLaamiL 1978, 775.
2 Art. 33:
Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes.
Nadie podré ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad
publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad
con lo dispuesto por las leyes.
¢ FonT I LLover 1991:3930.
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a defender el caracter general y la fuerza vinculante que adquieren los
criterios de la extracomercialidad del dominio publico, que asumen, con
ello, fuerza definidora de la propia institucién. Considero muy adecuada
la interpretacion que Font | Llovet®* realiza sobre este término. Dicho
autor considera que no puede entenderse que la fuerza vinculante de
tales principios o criterios quede debilitada por su formulacién como
meros principios “inspiradores” que contendrian, en virtud del término
empleado, Unicamente directrices tendenciales o bien orientaciones
genéricas. Admitido el caracter normativo de los principios consitucio-
nalizados y suméndose a ello, en el caso del art. 132.1 CE, su inclusion
en una reserva y mandato de ley (STC 58/1982, de 27 de julio, FJ 1) no
cabe otra soluciéon que admitir que la vinculacion del legislador en tal
supuesto es doble: fundamentacién en dichos principios y no contra-
diccion de los mismos. No obstante, como se trata de fijar un contenido
material minimo a una realidad preexistente es preciso que exista cierta
flexibilidad en el proceso de consolidaciéon y garantia de estos principios
inspiradores. Coincide con esta interpretaciéon la STS 3/1989, de 19 de
julio, ponente Gonzalez Navarro: “la propia Constitucién en ese precep-
to que invoca el apelante (art. 132.1), reconoce esa necesaria matizacion
que impone la realidad, pues lo que dice es que la regulacién que haga
la ley de ese dominio publico [...] se inspirara en principios de inalienabi-
lidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad. Ese verbo que emplea la
Constitucion permitird al Legislador, en cada caso, regular con la necesa-
ria flexibilidad ese dominio —llamado- publico”. También es coincidente
la opinién de Morillo-Velarde®, quien argumenta que es imposible, y
contrario a la esencia misma del régimen demanial y a su historia, exigir
uniformidad en dicho régimen. Por el contrario, este ha de ser flexible ya
que dota a la administracion de los poderes adecuados a la afectacion,
es decir, a la finalidad o finalidades que justifican la demanializacion.
Por este motivo, los distintos bienes reclaman férmulas juridicas propias
dentro del amplio marco demanial que es lo que disefian los principios
considerados. Tal es el motivo por el que la Constitucién no configura
estos principios como mandatos taxativos, sino como pautas inspirado-
ras que, una vez conseguida la extracomercialidad del tréfico privado,
son susceptibles de manifestarse de las maneras mas adecuadas para
conseguir los objetivos de justicia y eficacia en relacién con el aprove-
chamiento de determinados bienes.

El segundo apartado del art. 132 CE contiene una enumeracién
de bienes que en todo caso serdn de dominio publico estatal. Algunos
autores, como Alzaga Villaamil®®, exponen sus dudas sobre la conve-

¢ FoNT I LLoveT 1991, 3923 y 3924.
% MoriLLO-VELARDE 1992, 87 y 88.
66 ALZAGAVILLAAMIL1 978, 797-798.
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niencia de que la Constitucién haga “una enunciacién —no digamos ya
una definicién- de los bienes de dominio publico”. Considera que al
tratarse de una enumeracién abierta no cabe criticar el precepto ale-
gando omisiones, si bien siempre cabra discutir si en la enumeracién de
aquellos bienes que “en todo caso” tienen esa condicién, se debieron
incluir otros. Entre los silenciados destaca el caso de los llamados “re-
cursos hidraulicos”, aunque él mismo admite que junto a los rios y otras
aguas de dominio publico existen aguas privadas, y una generalizacién
al respecto hubiera podido traer una compleja secuela de expropiacio-
nes®’. En el mismo sentido se pronuncia Fernandez-Olavarrieta®®, quien
considera que “nada hay que objetar a la condicién que se les asigna,
pero suscita serias dudas la procedencia de una enumeracién ad exem-
plum en un texto constitucional”. Y continla este autor preguntdndose
“;Por qué no declarar también como bienes de dominio publico las vias
pecuarias, las carreteras, los aeropuertos y, en general, todos los que
define como tales el art. 339 del Cddigo Civil? Seria mucho més légico
que el texto en proyecto se abstuviera de pronunciamientos definito-
rios, confidndolos a las correspondientes leyes generales o especiales”.
En el debate parlamentario se aludié también en distintas ocasiones a
lo establecido en el Cédigo civil como parametro de las categorias de
bienes que deben considerarse demaniales en todo caso, o como argu-
mento para eliminar la enumeracién de bienes de la Constitucion. Sin
embargo, considero adecuada la mencién de las categorias contenidas
en el texto constitucional, puesto que se trata de bienes cuyas caracte-
risticas naturales les otorgan una gran importancia para el Estado espa-
fiol, y su consagracion en una norma de este rango supone una garantia
adicional de proteccion. El legislador estatal®” podréd ampliar los bienes
sometidos al régimen especial del dominio publico, pero no podra res-
tringir los constitucionalmente establecidos.

Del estudio realizado puede concluirse que el poder constituyen-
te optd por una nocién concreta de dominio publico con base en tres
elementos fundamentales: titularidad publica (se alude al dominio pu-
blico “estatal”); régimen juridico exorbitante respecto a los bienes de
propiedad privada, basado en la exclusién del comercio; y afectacién a

¢ Al hilo del debate de tramitacion de este articulo ya se aludié a la propuesta de incluir
también los recursos hidraulicos, de manera que se demanializaran las aguas subterraneas
(las superficiales ya eran de dominio publico conforme a la Ley de Aguas).

8 FERNANDEZ-OLAVARRIETA 1978, 489 y 490.

¢ El Tribunal Constitucional, en su sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, sobre la
Ley de Aguas, aclaré que la inclusion de categorias completas de bienes en el demanio
solo puede realizarse a través de legislacion estatal. Llegé a tal conclusion mediante una
interpretacion sistemética y unitaria del texto constitucional, fundamentalmente de los
articulos sobre distribucion de competencias: 149.1.8 (legislacion civil) y 149.1.1 (regula-
cién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos
constitucionales). Ver en este sentido FONT I LLoveT 1991, 3931 y Pareso 2013, 79-80.
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un uso o servicio publico™. De su regulacién se deriva la proteccién de
su nucleo basico frente a ulteriores intervenciones de los poderes publi-
cos, y especialmente del legislador, ya que se le imponen una serie de
mandatos o limitaciones que debera respetar en su actuacion’".

Esta concepcién especifica del dominio publico contenida en la
Constitucion fue refrendada por el Tribunal Constitucional en la preci-
tada sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, por la que se resuelven,
entre otras cuestiones, varios recursos de inconstitucionalidad interpues-
tos contra la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985. En ella el Tribunal
Constitucional afirmé que existe una determinada “concepciéon del do-
minio publico, que estd latente en las nociones que la Constitucién, los
Estatutos y la Ley de Aguas utilizan en esta materia”. Dicha concepcién
consiste en entender que “el régimen demanial comporta la titularidad
publica de los bienes sobre los que recae, pero sobre todo supone que
tales bienes quedan sujetos a reglas exorbitantes del derecho privado”
(FJ 18). Dicha titularidad publica, no obstante, no presupone la atribu-
cion al sujeto titular del dominio piblico de una serie de potestades
exclusivas sobre los bienes demaniales en concepto de duefio, “pues
ello responde a una concepcién patrimonialista del dominio publico que
no se desprende del texto constitucional ni de los Estatutos de Autono-
mia” (FJ 15). Segun el Tribunal Constitucional (FJ 14): “la incorporacién
de un bien al dominio publico supone no tanto una forma especifica de
apropiacion por parte de los poderes publicos, sino una técnica dirigida
primordialmente a excluir el bien afectado del trafico juridico privado,

70 El art. 132 CE alude a la afectacién de los bienes de dominio publico solo de manera
indirecta, cuando reserva a la ley la regulacién de la desafectacion. Naturalmente, ello
indica que el texto constitucional da por supuesto que la afectacién es una caracteristica
implicita en la nocién de dominio publico que el mismo adopta. Mas aln, la reserva de
ley que recae sobre la desafectacién no hace sino aumentar la perspectiva garantizadora
de la institucion demanial y el papel estructurante que en ella juega la afectacion, por
cuanto queda asi reservada a la ley, como ya se adelantd, la regulacién de la pérdida de
dicha cualidad. FonT | LLovet 1991, 3924 y 3925. En este mismo sentido, GARCIA DE ENTERRIA
1974, 95 expone que “la afectacion “es el criterium esencial en torno al cual gira toda la
institucion del dominio publico”.

1 No todos los autores consideran positiva la regulacion del dominio publico en la Cons-
titucion. Asi, MoriLLO-VELARDE 1992, 81-82 manifiesta que “en definitiva, la Constitucion,
utilizando clausulas rancias, vestigios de técnicas superadas, a lo que apunta es a la nece-
sidad de una construccién moderna que garantice plenamente la consecucién de los inte-
reses publicos inherentes a la utilidad de determinados bienes”. Y seglin ALzAGA ViLLaamIL
1978, 797-798, el art. 132 “contiene poco mas que un mandato al legislador ordinario,
redactado practicamente en blanco”. Sin embargo el mismo autor admite que “el precep-
to estd muy lejos de contener disparates, su sentido esta impregnado de la mejor légica,
y si de algo peca, amén de lo ya indicado, es de encerrar afirmaciones excesivamente ob-
vias”. De hecho, al comentar el art. 132.1 se reitera en lo ya dicho, afirmando que "Este
parrafo, de puro elemental, hace ocioso todo comentario”.
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protegiéndolo de esta exclusiéon mediante una serie de reglas exorbitan-
tes de las que son comunes en dicho tréfico iure privato”’2.

Conclusion

La regulacién del dominio publico contenida en la Constitucién espafio-
la de 1978 resulta novedosa por su grado de detalle, pero se observa
una relacion entre el concepto y el régimen plasmados en ella, y los
antecedentes histérico-juridicos espafioles. La clasificacién de las cosas
del Derecho romano, la creacion de las regalias medievales, el proce-
so de desamortizador liberal y, mas recientemente, la adopcién de las
doctrinas extranjeras y la regulacién de los bienes publicos en la nor-
mativa sectorial y en el Cédigo civil han incidido de manera clara en la
gestacion del art. 132 de la Constitucion. Dicho articulo establece una
reserva de ley sobre el régimen juridico y la desafectacion de los bienes
demaniales, a los que se aplican los principios de las res extra commer-
cium, y contiene una relaciéon de los bienes que en todo caso formaran
parte del dominio publico estatal.
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