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Repasando la historia del concepto
de dominio publico en el derecho
publico francés, se demuestra la im-
portancia del tema en la construccion
del derecho administrativo y de las
grandes teorias que le nutren. Apa-
recen igualmente las evoluciones
del concepto en la época reciente y
las transformaciones y adaptaciones
que conocid y que le permiten seguir
siendo un elemento basico y esencial
de la ensefianza y de la reflexion en el
derecho publico francés.
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Introduccion

Remembering the story of the public
domain in French public law, the
importance of this matter appears in
the construction of the French public
law and the main theories contributing
to its growth. The changes and the
challenges that this concept faces in the
actual time may also be present, as well
as the transformations and adaptations
flowing through it and allowing it to
keep being one of the most essential
elements of the teaching and the
reflection in the French public law.
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El dominio publico en Francia hunde sus raices en la historia y se dis-
persa, como concepto, por muchos territorios.

Hablando del dominio publico en Francia, es la incertidumbre la

que aparece de entrada: existe un verdadero misterio sobre sus orige-
nes, es decir, el certificado de nacimiento de la distincién de los domi-
nios parece dificil de encontrar.

Sin embargo, es muy comun entender en esa distinciéon un hallaz-
go del espiritu francés. Y esa conviccién de una originalidad es muy
compartida en Francia puesto que la dualidad de la propiedad publica
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estd vinculada muy intimamente con el dualismo jurisdiccional. La histo-
ria lo demuestra (l), tanto como el contenido y la significacién actual de
la nocién (Il) y las orientaciones que la agitan desde hace unos afios (lll).

.  Apuntes histéricos: la formacion del concepto de dominio
publico

La historia de la construccién del concepto de dominio piblico nace del
crecimiento de los patrimonios publicos a lo largo del Antiguo Régimen
y, después, del triunfo de espiritu liberal a partir del siglo XVIII (1). Se
fundamenta también en la distincién que aparece durante el siglo XIX
entre dominio publico y dominio privado de las personas publicas (2).

1. Elcrecimiento de los patrimonios publicos

El punto de partida se encuentra en la construccién, o el nacimiento,
de patrimonios publicos. Su aparicién es inherente en Francia a la cons-
truccion del Estado y de las instituciones locales. Desde este punto de
vista, el desacoplamiento progresivo de los bienes de la Corona y de
los bienes personales del soberano participaron de manera relevante en
la emergencia del Estado. Con esto, la constitucién de patrimonios pu-
blicos locales acompainé también la formacién histérica de instituciones
locales. Al desarrollo de patrimonios publicos del Estado y de las otras
personas publicas siguié, durante la época moderna, el crecimiento de
la intervencién estatal y, mas generalmente, el aumento de la interven-
cion publica. El nimero creciente de misiones y responsabilidades atri-
buidas a las instituciones publicas las condujeron a ampliar su influencia
territorial en una cantidad ascendente de bienes, adquiridos o construi-
dos por ellas. Hoy este crecimiento parece retroceder sobre diversas
influencias, las cuales evocaremos.

Y la verdad es que en estos casos es muy raro que los bienes pu-
blicos se encuentren sometidos al derecho comun. En Francia, lo he-
mos dicho, eso tiene que ver con el origen histérico de los patrimonios
publicos estrechamente vinculados con el patrimonio personal de los
monarcas’. Tienen igualmente relacién con un elemento funcional, en el
sentido que la naturaleza de ciertos bienes publicos los aleja de los bie-
nes privados, mas precisamente cuando se trata de espacios totalmente
abiertos para el publico.

Entonces, durante el Antiguo Régimen se construyd, a través del
principio de inalienabilidad, un régimen peculiar de los bienes de la
Corona. En esa base, poco a poco, se fue elaborando la teoria del do-
minio publico.

" GaupemeT 2007, 526.
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La primera idea de esa distincién, y su primera aparicién, surge del
articulo 538 del Cédigo Civil, el cual declara ciertos bienes (carreteras o
rios navegables) incapaces de propiedad privada. jNo los estaba conci-
biendo el legislador como inalienables? Esa distincién va a ser estudia-
da por autores del siglo XIX, como Foucart, antes de ser sistematizada
por Victor Proudhon?, decano de la Facultad de Derecho de Dijon?.

2. El particularismo del derecho de los patrimonios publicos: la
aparicion de la distincion dominio publico-dominio privado

Segun este autor, existe efectivamente un dominio improductivo que
comprende bienes afectados al “uso publico”. Por esa razén, esos bie-
nes son inalienables e imprescriptibles, al menos durante el tiempo en
que dure ese empleo de interés general. A este dominio se opone el
dominio privado, “dominio del beneficio”, compuesto por bienes pro-
ductivos.

Y esa distincion, teorizada por Proudhon, va a tener un amplio éxi-
to en la doctrina puesto que es adoptada por la mayoria de los juristas
del siglo XIX, a tal punto que desde la mitad del siglo XIX, decisiones
de jurisprudencia empiezan a usar la teoria del dominio publico, vincu-
lando las consecuencias sugeridas por la doctrina, es decir inalienabili-
dad e imprescriptibilidad. Al final del siglo, la distincién es consagrada
de manera constante por la jurisprudencia.

En aquella época se impuso definitivamente la idea segun la cual
los bienes publicos encierran un nicleo importante, el dominio publico,
que no se somete a las reglas del derecho privado de los bienes. A de-
cir verdad, descubriremos después que los bienes del dominio privado
no son meramente sometidos al derecho comun y que, finalmente, to-
dos los bienes publicos son atravesados por reglas especificas, especia-
les, mas o menos diferentes segin los casos.

Llegados a este punto, lo que llama la atencién y lo que importa
es esa observacién: aunque sea Unica en su esencia, la propiedad de las
personas publicas en Francia se fue desdoblando en su existencia. As,
los bienes, perteneciendo a administraciones, se tipifican tanto como
partes del dominio publico o, al contrario, del dominio privado.

La distinciéon determina tanto el régimen juridico aplicable a las
propiedades administrativas —derecho publico por el dominio publico
de las personas publicas, y derecho hibrido, con parte prevalente de
derecho privado, por el dominio privado de esas mismas personas—
como la competencia jurisdiccional en caso de conflicto.

2 En su Traité du domaine public, publicado en 1833.
3 VErPEAUX 1984.
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La distincién del dominio publico y del dominio privado, es decir,
la existencia de un dominio publico distinto de la propiedad comun de
derecho privado, del cual nace la existencia de un dominio privado, en-
comienda el régimen juridico de los bienes de la administracién.

II. La significacion actual del dominio publico*

En 1986, el Consejo de Estado francés consagrd un muy interesante
informe a la cuestion de la “orientacion del derecho de las propiedades
publicas”®. En seguida, fue puesto en marcha un Cédigo de las pro-
piedades publicas. Es finalmente un Cédigo general de la propiedad
de las personas publicas, que fue adoptado en 2006, el que agrupa las
principales normas relativas a los bienes publicos®, sean bienes perte-
neciendo al dominio publico o al dominio privado’, lo que comporta
disposiciones relativas al dominio publico, como disposiciones relativas
al dominio privado.

Si bien las reglas que rigen hoy los bienes publicos son esen-
cialmente de fuente legislativa, fueron durante mucho tiempo exclu-
sivamente jurisprudencial®. Sin embargo, este derecho, legislativo y
jurisprudencial, es ahora dominado por ciertas normas internacionales
y constitucionales’. Entonces, lo que llama la atencién, son unas orien-
taciones generales del derecho del dominio publico (1), que confirman
la importancia de unos criterios de identificacion de los bienes que le
pertenecen (2).

1. Las evoluciones generales de la domanialidad publica

Como hemos visto, la distincién del dominio publico y del dominio pri-
vado se impuso durante el siglo XIX partiendo de la idea de que ciertos
bienes publicos, por razén de su asignacion al uso de todos o, mas am-
pliamente, por su utilidad publica, debian gozar de una proteccién juridi-
ca peculiar. Sobre este fundamento fue construida la teoria nombrada de
la “domanialidad publica” que instituye para los bienes tipificados en el
dominio publico un régimen original, tanto para su gestién, como dentro
de las relaciones con los terceros o su delimitacién, entre otros temas.

4 CaiLLosse 2008, 237.

> Consejo de Estado 1987, 13.

¢ Fue establecido por la Ordenanza n°® 2006-460 del 21 de abril de 2006, entrado en vi-
gor el 1 de julio de 2006; y fue ratificado por una ley del 12 de mayo de 2009. Este Cédi-
go deroga el esencial del Cédigo del dominio del Estado, anteriormente en vigor.

7 MAUGUE et BAcHELIER 2006, 1073 ;: MaucUe 2006, 1245.

8 LaviaLLE 2008, 491.

? Por ejemplo, Consejo Constitucional (CC), décision n°® 86-207 DC du 26 juin 1986, Loi au-
torisant le gouvernement a prendre diverses mesures d’ordre économique et social, JORF
27 juin 1986, p. 7978 ; CC, décision n°® 2010-67/86 QPC du 17 décembre 2010, Région
Centre et région Poitou-Charentes, JORF 19 décembre 2010, p. 22373 ; Fatome 2003, 1192.
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La distincién entre dominio publico y dominio privado se convir-
ti6, paralelamente, en la manera de importar, dentro del régimen de
los bienes publicos, la distinciéon del derecho publico y privado. Esa
distincion sigue produciendo consecuencias no solo de fondo, por lo
que concierne las normas aplicables, sino también a propésito del juez
competente. Por esa razoén, la cuestion de la determinacion del dominio
publico, es decir de sus criterios de identificacion sigue siendo una de
las més importantes del derecho publico francés.

Hacia 2006 y con la entrada en vigor del Cédigo general de la
propiedad de las personas publicas, fue la jurisprudencia la que elabord
los criterios de identificacion de los bienes pertenecientes al dominio
publico. El legislador solo intervino de manera puntual a propésito de
bienes muy especificos'.

La jurisprudencia admitié primero el caracter de bienes pulblicos
de los bienes destinados al uso del publico y, segundo, concedié ese
mismo caracter a los asignados a un servicio publico y dotados de un
acondicionamiento especial.

El primer criterio fue admitido de prisa y la jurisprudencia, con-
forme con las posiciones doctrinales mayoritarias del siglo XIX, y aco-
gié muy rapidamente el caracter de elemento del dominio publico de
bienes publicos dedicados al uso directo del publico: iglesias, cemen-
terios, mercados, etc.”. En cambio, por lo que se refiere a los bienes
dedicados a los servicios publicos, las soluciones fueron mucho mas
vacilantes y es solo en la mitad del siglo XX que fue claramente admi-
tido que ciertos bienes no dedicados al uso del publico formaban sin
embargo parte del dominio publico, con la condicién de que sean es-
pecialmente acondicionados para este destino. Esta solucién fue recibi-
da, primero, por la Corte de casacién'y, en seguida, por el Consejo de
Estado™ y el Tribunal de los conflictos™.

De cualquier forma, esos criterios conciernen, desde el origen y
todavia hoy, nicamente al dominio publico de los bienes inmobiliarios.
Y sobre todo, la cuestién de la incorporacién en el dominio publico de
los bienes dedicados a los servicios publicos y especialmente acondicio-
nados ha sido objeto de muchas criticas, basicamente porque la jurispru-
dencia concibié la condicién de acondicionamiento especial de manera

0 LaviaLLe 2008.

" Véase la famosa sentencia del Consejo de Estado: CE, 28 de junio de 1935, Marécar,
Recueil, p. 734.

2 Cass. civ., 7 noviembre 1952.

* CE, 30 de octubre de 1953, SNCF, Recueil p. 463; CE, 19 de octubre de 1956, Société
Le Béton, Recueil, p. 373.

™ Tribunal des conlflits, 10 de julio de 1955, Société des Steeple Chase de France.
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muy generosa'® y porque afiadié a esta construcciones intelectuales que
amplificaban su alcance, con teorias como la de la “domanialidad glo-
bal” y la de la “domanialidad virtual”, provocando reacciones, particu-
larmente legislativas, con la adopcion del Cédigo general en 2006.

2. Los criterios de la domanialidad publica

Hoy los criterios basicos de pertenencia al dominio publico son fijados
por la ley en el Cédigo general de la propiedad de las personas publi-
cas. Este texto establece dos categorias de criterios: la primera para los
bienes inmobiliarios, la segunda por los bienes mobiliarios.

Por lo que es relativo a los primeros, el articulo L. 2111-1 del Cédi-
go establece que “salvo disposiciones legislativas especiales, el dominio
publico (inmobiliario) de una persona publica... es constituido por bie-
nes que le pertenecen y que son dedicados al uso directo del publico, o
dedicados a un servicio publico salvo que en este caso sean objetos de
un acondicionamiento imprescindible para la ejecucién de las misiones
de este servicio publico”. Un articulo L. 2112-1 completa esa prevision,
estableciendo que “pertenecen igualmente al dominio publico los bie-
nes de las personas publicas... que, contribuyendo al uso de un bien
parte del dominio publico, constituyen su accesorio inseparable”.

Por lo que se refiere a los bienes mobiliarios, el articulo L. 2112-1
decide que para pertenecer al dominio publico, los bienes mobiliarios
tienen que presentar un interés pulblico desde el punto de vista histo-
rico, artistico, arqueoldgico, cientifico o técnico y propone un catdlogo
de estos bienes.

Ademas, es posible que la pertenencia, o la no pertenencia al
dominio publico, sea impuesta por un texto peculiar, o deducida por la
jurisprudencia de un texto peculiar. Asi, por ejemplo, se encuentran en
el dominio publico: las carreteras nacionales, las autovias, las departa-
mentales, las vias municipales (segun los articulos L. 123-1, L. 131-1y L.
141-1 del Cédigo de la red vial), ciertas dependencias del dominio ma-
ritimo (segun la ley del 28 de noviembre de 1963) o del dominio fluvial
(Codigo del dominio fluvial, articulo 1).

Entonces, las reflexiones se concentran en las condiciones de per-
tenencia al dominio publico inmobiliario que suscitan mas discusiones
y dificultades précticas. Por otro lado, de la evolucién jurisprudencial
reciente se desprende una doble constatacién. Primero, una aparente
paradoja: la tendencia actual a la contraccion de la propiedad publica
fue caminando y se ajusta con el empuje dindmico del derecho publico
dentro de los patrimonios administrativos, todo cambiando por con-

5 Por ejemplo: CE, 25 de enero de 2006, Commune de la Souche, Revue Droit adminis-
tratif 2006, n°® 42.
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vertirse en dominio publico. Segundo, una sensacién de inseguridad
juridica se desprende del estado del derecho positivo: la pertenencia
de un bien a una u otra categoria se encuentra marcada con un fuerte
coeficiente de incertidumbre. No es cierto que la codificacion realizada
en 2006 resolvié realmente esa dificultad.

Si el Codigo general de la propiedad de las personas publicas
manifiesta una voluntad de unificacion del derecho de las propiedades
publicas, no impugna la summa divisio dominio publico/dominio priva-
do. La estructura del dominio de las personas publicas en Francia sigue
siendo, entonces, dualista.

En ese sentido, el Cédigo hoy reafirma y completa los criterios de
identificacion de los bienes que hacen parte del dominio publico de las
personas publicas: conserva los principales, es decir, los criterios cons-
truidos por el juez de lo contencioso-administrativo, y afade el mecanis-
mo constituido por uno de esos criterios.

Desde este punto de vista, son tres los criterios que permiten
identificar los bienes que merecen ser tipificados dentro del dominio
publico inmobiliario y asi gozar de la proteccién que ofrece: a) la per-
tenencia a una persona publica, b) la destinacion al uso publico y, en
ciertos casos, c) el acondicionamiento.

a) Dominio publico y propiedad privada. La pertenencia al dominio
publico exige la propiedad publica. Eso tiene una triple significacion.

i) Dominio publico y exigencia de propiedad. Evidentemente, para
pertenecer al dominio publico, como por lo demés al dominio privado,
de las personas publicas, el bien debe pertenecer a la persona publica;
ese es el criterio, para decir la verdad, de la propiedad publica. Enton-
ces, primero lo que importa es recordar que el dominio publico supone

propiedad.

Aunque evidente, esa exigencia de propiedad publica produce
unas consecuencias curiosas a proposito del aire o de las frecuencias
hertzianas. De este punto de vista, el espacio aéreo aparece resistente
a toda propiedad, sea publica, sea privada. Es solamente sometido a un
derecho de soberania del Estado, que se traduce esencialmente por el
ejercicio de poderes de policia. En cuanto a las frecuencias hertzianas,
por la misma razén, deberian permanecer fuera del dominio publico;
no obstante, por decision legislativa lo integran. En efecto, el legislador
puede siempre establecer excepciones a la definicién que ahora es cla-
ramente legislativa, establecida por el articulo L. 2111-1.

Se puede mencionar igualmente el caso del agua de mar que no
pertenece al dominio publico maritimo teniendo en cuenta su estatuto
de res comune. En cambio, las aguas de manantial captadas para ali-
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mentar una fuente publica, como las aguas que fluyen de esta, perte-
necen al dominio publico. Por supuesto las aguas de los cursos de agua
publicos pertenecen al dominio publico fluvial. Por el contrario, la fauna
y la flora son tradicionalmente concebidas como res nullius y por consi-
guiente excluidas del dominio publico.

i) Dominio publico y exigencia de propiedad piblica. Las depen-
dencias del dominio publico deben ser la propiedad de una persona
publica, lo que significa que todas las personas publicas tienen un do-
minio publico y solo ellas lo tienen.

Como hemos dicho, desde un punto de vista histoérico, el dominio
publico se fue construyendo durante el siglo XIX a partir de una matriz
histérica, sobre un sustrato histérico que fue el “dominio de la Corona”,
relacionado con la construcciéon de un Estado monarquico. Esa observa-
cion establece la tesis tradicional de la “unidad domanial” o patrimonial
en el seno del poder publico. Existe una relacion entre el ejercicio de la
soberania y esa concepcioén unitaria.

La propiedad publica se extenderad después hacia las colectivida-
des infraestatales, que en Francia son llamadas “colectividades territo-
riales”. Hoy todas esas entidades son propietarias de un dominio publi-
co, aunque el Estado conserva un derecho de control en materia de uso
de esas dependencias.

La evolucién prosiguié con el reconocimiento de un dominio pu-
blico de las personas publicas sin base territorial, sobre todo a partir
de los afos 1980, con la comprobacién por el juez administrativo de la
particion entre dominio y territorio, y la admision de la existencia de un
dominio de los establecimientos publicos. Esos establecimientos publi-
cos (o corporaciones/entidades publicas especializadas), sean adminis-
trativos, sean industriales o comerciales, disponen en principio de un
dominio publico™.

Hoy, el articulo L. 2111-1 trata solo de las personas publicas “clési-
cas”. Entonces se deben distinguir dos situaciones. Para las personas pu-
blicas sui generis, es decir las personas publicas especificas, distintas del
Estado, de las colectividades territoriales y de los establecimientos publi-
cos, los bienes inmobiliarios de algunas de ellas son comparados con los
de los establecimientos publicos estatales y todas esas personas dispo-
nen de un dominio publico, que no presenta importante originalidad.

Para las otras personas publicas sui generis, el articulo L. 2 del Cé-
digo general de la propiedad de las personas publicas puede compren-
derse de dos maneras: seguin la primera, las disposiciones del Cédigo
son aplicables solamente en caso de estar previsto expresamente por

6 CE, 23 de octubre de 1998, Electricité de France.
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un texto peculiar, pero esa vision es muy discutible porque generalmen-
te los textos relativos a esas entidades no dicen nada sobre este tema.
Segun la segunda, que es hoy privilegiada por razén de seguridad juri-
dica, esas personas publicas innominadas son, por principio, sometidas
al Codigo, salvo que unos textos especiales establezcan lo contrario.

Unicamente las personas publicas tienen un dominio publico: el
factor orgéanico representa una condiciéon necesaria para la incorpo-
racién en el dominio publico, un bien no puede ser incluido en este
dominio si pertenece a una persona privada. Esa es la razén por la cual
la jurisprudencia recuerda regularmente que los bienes de las personas
privadas, incluso dedicados al publico o al servicio publico, y acondi-
cionados para ello, cual sea el estatuto de esas personas privadas, no
pueden hacer parte del dominio publico. Asi las vias privadas, incluso
cuando son abiertas para la circulacién, no pertenecen al dominio pu-
blico y un municipio puede incorporar un camino privado a su red vial.

iii) Exigencia de una propiedad ptblica exclusiva. La propiedad de
la persona publica debe ser exclusiva: el espiritu del dominio publico
supone una apropiacion total por un Unico propietario plblico', para
asegurar las exigencias de la destinacion del bien. Por eso la particion
de propiedad es excluida. Entonces, los inmuebles sometidos a la co-
propiedad figuran necesariamente en el dominio privado de las perso-
nas publicas'. Asimismo, a los inmuebles del dominio publico no se les
puede aplicar el régimen de la indivision, al contrario de los del domi-
nio privado. De la misma manera, la medianeria no puede aplicarse a
los bienes tipificados en el dominio publico.

b) Dominio publico y asignacién publica. Al lado de la condicién
orgénica, el elemento teleolégico aparece igualmente determinante.
Se trata mas precisamente de un criterio finalista. La destinacién o la
asignacién designa tanto “la atribucién de una meta asignada para un
bien” (concl. Latournerie sobre CE, 28 de agosto de 1935, Marécar,
préc.), como el resultado de esa operacion.

Es esa utilidad publica que justifica la aplicacién de un régimen de
derecho publico a los elementos del dominio piblico, segln los bienes
son Utiles para el publico de manera directa o indirecta, a través del
servicio publico.

Entonces, aqui encontramos una dualidad tradicional y caracteris-
tica, asignacion publica directa o indirecta, confirmada por el Cédigo

7 CE, 27 de mayo de 1964, Chervet, Recueil p. 300.
® CE, 11 de febrero de 1994, Compagnie d‘assurance Préservatrice fonciére, Recueil p.
65 ; Yorka 2009, 80.
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general de la propiedad de las personas publicas. Sin embargo, de ese
criterio nacen las mas importantes dificultades practicas.

i) Dualidad de la asignacién. Los bienes del dominio publico pue-
den, primero, estar asignados al uso directo del piblico: histéricamente
fue su primera vocacién. Las nociones de destinacion al publico y de
apertura o acceso del publico tienen relaciones complejas. En todo
caso, el articulo L. 2111-1 CGPP confirma que los bienes inmobiliarios
"asignados al uso directo del publico” pertenecen al dominio publico.

La nocién no es tan facil de determinar como parece y la jurispru-
dencia en ciertos casos manifesté dudas. Se trata de bienes destinados
a estar utilizados directamente y en si mismos por los particulares. El
uso puede ser del publico, un uso dirfamos colectivo, es decir una ca-
tegoria general de usuarios (vias plblicas, rios) pero se admite también
usos privativos sobre dependencias asignadas esencialmente al uso pu-
blico (concesion o permiso de red vial) o sobre dependencias asignadas
esencialmente a usos privativos (concesiones funerarias). En ciertos ca-
sos, una simple apertura al publico no esté4 asimilada a una destinacion.
Esas ultimas utilizaciones, aunque sean privativas, aparecen conformes
con la destinacién porque permiten su respecto.

Como hemos indicado, gracias al impulso de unos autores (sobre
todo profesores de la Universidad de Burdeos, al principio del sigo XX),
el dominio publico se enriquecié de los bienes destinados al servicio
publico’. Esa pertenencia fue pues tardiamente admitida y nunca sin
reservas porque sin estas la domanialidad publica tendria una extension
demasiado amplia®®. Se exigi6é siempre una condicién suplementar que
fue, durante mucho tiempo, la de “acondicionamiento especial” y que
es, hoy en dia, la del acondicionamiento imprescindible segin el Cédi-
go. La idea es que el bien sea especialmente adecuado para su funcién
en el marco del servicio publico?.

Esa evoluciéon tomé un sentido politico: manifesté la transforma-
cién del papel del Estado y una mutacién en la concepcion del dominio
publico. En efecto no estaba concebido solo como un espacio publico
sino igualmente como un instrumento de la accién administrativa. Y po-
demos observar que eso justifica que un bien pudiese pertenecer al do-
minio publico de una persona publica pero ser destinado a un servicio
publico que depende de otra.

7 LaviaLLe 2010, 533; Ausy 1963, 11.

2 De toda forma, para entender esa expresion, tenemos que subrayar que la nocién de
“servicio publico” es concebida de manera muy larga como una actividad de interés ge-
neral ejercida bajo la autoridad de una persona publica; por ejemplo, CE 5 de febrero de
1965, Société lyonnaise de transports, Revue du Droit public, 1965, 493.

21 MELLERAY 2004, 400.
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i) Limites de la asignacién. Primero, es un criterio cuya eficacia
puede ser relativa (por un lado, podemos encontrar hipotesis de un
dominio privado con destinaciéon peculiar, como en el caso de los
alojamientos pertenecientes a los organismos publicos, y por el otro,
encontramos un dominio publico sin destinacién, por ejemplo las de-
pendencias naturales o los bienes que perdieron su destinacién sin des-
clasificacion formal).

Segundo, este criterio, en realidad, tiene sentido solo para el do-
minio publico artificial.

Tercero, la diferencia entre destinacién para el publico y destina-
cion para el servicio publico es muy relativa. Por ejemplo, muy a menu-
do, las dos coexisten.

Por esos motivos, la presentacion binaria de la destinacién es dis-
cutida desde hace mucho tiempo.

¢) Dominio publico y adaptacién imprescindible

i) Situacién anterior al Cédigo general de la propiedad de las per-
sonas publicas. La preocupacién para encontrar una solucién ajustada
entre dos opuestos, es decir por un lado un dominio publico reduci-
do comprendiendo solo los bienes con destinacién al uso directo del
publico y, por el otro, con un dominio pulblico muy desarrollado sin
restriccion con los bienes simplemente asignados al servicio publico,
representa la busqueda de un justo equilibrio.

El derecho francés fue buscando esta conciliacion en la exigencia
de un acondicionamiento peculiar, de una adaptacién peculiar del bien
para su funcién. Pero si desde el punto de vista tedrico, esta construc-
cién prometié provocar una reduccién de la esfera del dominio publico,
en la préactica no produjo mucho efecto.

|u

De manera general, el “acondicionamiento especial” exigido ante-
riormente a la entrada en vigor del Cédigo, consistia o en la existencia
de instalaciones materiales realizadas por la mano humana para ade-
cuar el bien con su destino?, o en un elemento natural, vinculado con
la configuracion o la mera situacion del bien que asegura su adaptacion
a su destino®.

i) El Cédigo general de la propiedad de las personas publicas.
La adopcién del Coédigo no se caracteriza por una continuidad total
puesto que este texto exige un acondicionamiento solo por los bienes

2 Por ejemplo, CE, 11 de mayo 1959, Dauphin, AJDA 1959, p. 228.
% A propésito de una cochera de autobuses teniendo en cuenta su lugar y sus dimensio-

nes: CE, 6 de mayo de 1963, Ville de Saint-Ouen, Cahiers juridiques de I'électricité et du
gaz (CJEG)1964, p. 551.
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destinados al servicio publico, aunque en los Ultimos afios el juez de lo
contencioso-administrativo lo exigié también por los bienes destinados
al publico. Es decir que el Cédigo aparece riguroso con los bienes des-
tinados al servicio publico en este sentido que requiere un acondiciona-
miento imprescindible.

Ademads, esta exigencia de un acondicionamiento imprescindible
(para la ejecuciéon de las misiones del servicio publico al cual el bien es
destinado) se sustituye a la condicién elaborada por la jurisprudencia
que requeria un acondicionamiento no “imprescindible” pero “espe-
cial”, lo que parece ser menos severo.

No obstante la verdad es que pocas decisiones jurisdiccionales
tuvieron cuenta de ese cambio y, ocho anos después de la reforma legis-
lativa no estamos seguros que va a producir todas sus potencialidades?.

[ll. Las evoluciones recientes de la doctrina y de la ensenanza del
dominio y de los bienes publicos: los simbolos de la elasticidad

Ocho afios después de la adopciéon del Codigo general de la propiedad
de las personas publicas, numerosas son las cuestiones, o aun las contro-
versias, que siguen animando la materia del dominio publico y, mas gene-
ralmente, el derecho de los bienes publicos. Todas demuestran la elastici-
dad del derecho del dominio publico, es decir su capacidad a adaptarse
a las evoluciones, incluso més profundas y desestabilizadoras (1), y seguir
asi como un elemento esencial del derecho publico francés (2).

1. La adaptabilidad del dominio publico

La primera es relativa a los limites del dicho dominio publico. ;Se pue-
de decir que la jurisprudencia y el Cédigo desplazan los limites del
dominio pulblico? Esa pregunta encuentra una respuesta afirmativa. En
efecto, por razones de oportunidad, los textos y la jurisprudencia atem-
peran los riesgos relacionados con una aplicacién demasiado mecanica
de los criterios de distinciéon entre dominios publico y privado, sea para
reducir la esfera del dominio publico, sea para ampliarlo.

Las correcciones salen de los textos legislativos o de la jurispru-
dencia. Por lo que se refiere a las rectificaciones legislativas, el legis-
lador puede mover del dominio publico al dominio privado elementos
que responden a los criterios jurisprudenciales del dominio publico,
o puede declarar la cualidad de elemento del dominio privado de los
bienes con un estatuto dudoso. Por ejemplo, el Cédigo proclama que
las reservas de tierras hacen parte del dominio privado (art. L. 2211-1),
como las vias rurales o los bosques publicos (art. L. 2212-1). De la mis-

24 BACHELIER 2013, 960 ; Fatome 2013, 965.
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ma manera el articulo L. 2211-2, ap. 2, del Cdédigo sitta el inmobiliario
de oficina de las personas publicas dentro del dominio privado, a con-
dicién que “los bienes formen un conjunto indivisible con los bienes
inmobiliarios perteneciendo al dominio publico” (pero la nocién de
inmueble de uso de oficinas no es muy clara).

a) La teoria de la “domanialidad virtual”. La voluntad puede tam-
bién consistir en aumentar el alcance del dominio publico. Es decir
que la nocién de dominio publico demuestra una elasticidad notable
durante las Ultimas décadas. Normalmente, hasta que la asignacion o el
acondicionamiento no sean realizados, el bien no pertenece al dominio
publico®. Sin embargo, a partir de la mitad de los afios 1980, las juris-
dicciones contencioso-administrativas francesas ampliaron los principios
del dominio de las personas publicas hacia los inmuebles no todavia
asignados y acondicionados pero destinados a estarlo de manera se-
gura. Es el origen de lo que se denomina la “domanialidad publica
virtual” o, mas precisamente, la “domanialidad publica anticipada”. En
adelante, la jurisprudencia del Consejo de Estado establece entonces
una distincion cronolégica o temporal segin el contencioso aparecid
anteriormente a 2006, es decir antes de la entrada en vigor del Cédigo,
o posteriormente y la teoria de la “domanialidad publica virtual” puede
aplicarse solo en caso de desacuerdo nacido antes de 2006%.

En realidad, esa teoria aparecié desde una sentencia del Tribunal
de los conflictos pero conocié fama con la sentencia Eurolat del Con-
sejo de Estado de 1985%. Pretendié impedir la realizacién de ensam-
blajes contrarios con los principios del derecho publico antes la incor-
poracién de inmuebles en el dominio publico. Sin embargo, esa teoria
sufrié muchas criticas porque introdujo un factor de inseguridad para
los expertos, sobre todo porque en la practica, el momento en el cual
los principios del dominio publico empezaban a funcionar no era bien
identificado?.

b) Las teorias de la “domanialidad publica por accesorio” y de la
“domanialidad publica global”. Segun otra teoria, denominada “doma-
nialidad publica por accesorio”, es decir por anexo o auxiliar, elementos
que normalmente no pertenecen al dominio publico, por no respetar
los criterios ya mencionados, pueden estar incorporados si constituyen
accesorios de bienes del dominio publico.

Esa integracién de rebote pudo, antes de la entrada en vigor del
Codigo general, ser la consecuencia del caracter inseparable (vinculo

N

® Tribunal des conlflits, 17 enero de 1979, Payan, JCP, 1980, p. 19453.
26 CE, 8 de abril de 2013, Association ATLALR.

% CE, 6 de mayo de 1985, Association Eurolat, Recueil, p. 141.

% Sin embargo sigue conociendo unos promotores: YoLka 2010.
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fisico), o del caracter de utilidad (vinculo funcional). Esas dos relaciones
fueron acumulables pero una sola era suficiente para provocar la incor-
poracién en el dominio publico®.

Ahora, es el articulo L. 2111-2 del Cédigo general el que establece
que los "bienes de las personas publicas (...) que, contribuyendo al uso
de un bien perteneciendo al dominio publico, constituyen un accesorio
inseparable” de este dominio. Es decir que el papel del accesorio se
endurece: antes, un vinculo fisico o de utilidad bastaba para la incor-
poracién; ahora, los dos elementos (fisico y funcional) funcionan en un
modo cumulativo.

Y eso conduce a preguntarse cual serd el porvenir de la “domania-
lidad publica global”*® que fue el relevo de la teoria del accesorio. Su
efecto es igualmente el de aumentar el ambito de aplicacién de la do-
manialidad publica. En este caso, la jurisprudencia amplia la domaniali-
dad publica, integrando en el dominio publico la totalidad de una obra
publica, incluso para sus partes no asignadas al uso del publico o a un
servicio publico porque considera que constituye un conjunto funcional
por el que el régimen juridico tiene que ser coherente. Por ejemplo, un
alojamiento en el edificio de una escuela®, o el alojamiento profesional
de un director de un hospital®?. Los autores del Cédigo no estiman que
esa teorfa va a desaparecer®.

2. Laresistencia del dominio publico

La distincion del dominio publico y del dominio privado presenta una
peculiaridad relevante: sigue siendo muy discutida. Las principales criti-
cas consisten, primero, en que la distincién entre bienes publicos segin
su asignacion, o ausencia de asignacion, para el interés general aparece
discutible: siempre que un bien pertenece a una persona publica, no
puede ser considerado como totalmente ajeno al interés general y aun
el dominio privado responde, en larga medida, a una funcién de interés
general; maxime si pensamos en la aplicacién practica de la distincion:
segun los criterios jurisprudenciales, los bienes asignados a un servicio
publico pero que no comportan un acondicionamiento imprescindible,
responden a una preocupacién de interés general pero no pueden per-
tenecer al dominio publico. Segunda critica: en el tema del régimen ju-
ridico, notamos que finalmente, reproduciendo la teoria de Léon Duguit
a proposito de una “escalera de domianialidad”, las diferencias no son
determinantes entre la categoria menos exorbitante del dominio publi-

2 CE, 28 de diciembre de 2009, Société Brasserie du Théatre, BJCP, 2010, p. 125.
30 MeLLEray 2011, 231.

31 CAA Bordeaux, 20 de febrero de 1995, Ollier, n°® 94BX01284.

32 CAA Marseille, 28 de diciembre de 1998, Pelletier, n°® 98MA00296.

33 MauGUE, 2006 JCP N, 1337.
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co y la que es mas exorbitante del dominio privado®. Tercera critica:
esta distincion no es exhaustiva porque derechos incorporales y fondos
publicos no caben dentro ella.

Finalmente, la distincion domino publico-dominio privado perma-
nece contra vientos y mareas. El Cédigo lo demuestra cuando repro-
duce y fortalece esa division. Los temas de las clases de derecho en
las Facultades igualmente: toda formacién de derecho publico supone
la enseflanza de lo que se denomina en Francia, en la mayoria de los
casos, “derecho administrativo de los bienes”. Asimismo, la practica
de los especialistas del derecho, abogados o magistrados de lo con-
tencioso-administrativo, impone también el conocimiento de esta area
puesto que el derecho de los bienes publicos inunde todas las ramas
del derecho publico y desempefia un rol transversal en el derecho de
la licitacién publica (o del pedido publico), elemento que crece mucho
desde las dos uUltimas décadas en la practica de la vida administrativa y
ocupa hoy un lugar muy destacado e indiscutible.

La sobrevivencia de la distincién y el mantenimiento de su im-
portancia se explican por su capacidad de ajuste dada su flexibilidad.
Ademas de las evoluciones ya mencionadas, admitié y se adapté a la
apariciéon de nuevas ideas a propdsito del papel de la administracion
con respecto al dominio. La concepcién tradicional asignaba a la admi-
nistracion la conservacion de los bienes y el mantenimiento del orden
publico, es decir una funcién de policia. Esa misién sigue siendo valida
pero ahora es solo uno de los aspectos de la funcién patrimonial de
las personas publicas. Ademas, el dominio se convirtié en un medio
para la intervencion del Estado. Otra transformaciéon consiste en que
ya no aparece como algo improductivo, sino potencialmente como una
fuente de beneficios. Asi aparecié una funcién patrimonial del dominio
publico que, hoy en dia, es una preocupacién prioritaria de los gestores
del dominio publico a través de la cuestion de su valorizacion. Es espe-
cialmente notable en la medida en que el derecho del dominio publico
es también victima de unos movimientos o evoluciones de fondo que
podrian deteriorar la distinciéon que lo funda: la influencia del derecho
comunitario y el proceso de constitucionalizaciéon (que funciona por
parte solo para el dominio publico pero interesa todas las propiedades
publicas) corren también por él.

Ademas, externalizacion y politica de cesién deben ser entendidas
como la traduccién de un afén de valorizacién de los bienes publicos,
muy actual. Las grandes orientaciones de esta politica aparecen resumi-
das en una circular del Primer Ministro del 28 de febrero de 2007%.

34 MELLERAY 2004, 287.
35 JORF, 3 de marzo de 2007.
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La summa divisio, que se fundaba durante el siglo XIX en una dis-
tincion entre “dominio de propiedad” (el dominio privado) y “dominio
de poder publico”, goza de una gran flexibilidad que le permitié per-
durar en un marco intelectual totalmente distinto, resistiendo la gene-
ralizacion de una andlisis “propietarista” de los bienes administrativos y
resistiendo igualmente la intromisién de la comercialidad dentro de las

propiedades publicas.

Los principios de la propiedad publica son histéricamente relaciona-
dos con la personalidad publica. Ahora bien, el periodo contemporaneo
es caracterizado por la difusiéon de algunos elementos del régimen del
dominio publico fuera de su esfera original: los bienes de ciertas perso-
nas privadas se encuentran sometidos a diversos principios que parecen
como una “propiedad publica bis”. Asi, a modo de ilustracién, pode-
mos mencionar la ley n°® 2010-123 del 9 de febrero de 2010%, relativa a
la empresa publica La Poste encargada del correo y de las actividades
postales, que convierte La Poste en sociedad andénima es decir en per-
sona moral privada; sin embargo, al mismo tiempo, esa ley mantiene un
sistema de oposicion a cesion a través de una decision ministerial. Pero,
las ilustraciones son numerosas y podriamos aludir a la situacién de las
colecciones privadas de los “Musées de France” por ejemplo.

Entonces parece que el régimen es vinculado con la nocién, es de-
cir puesto que el servicio publico pasa a estar gestionado por personas
privadas, las garantias asociadas a la “etiqueta servicio plblico” siguen
la actividad, cual que sea la naturaleza juridica del gestor. Y esa pro-
blematica es muy de moda ahora mismo: el éxito de los acuerdos de
asociacion entre el sector publico y el privado produce una tendencia
segura a favor de la apropiacion privada de los equipamientos publicos.
La expansion de la categoria “bienes privados de interés publico” po-
dria provocar una proliferacion de regimenes “para-publicos” en mate-
ria de propiedad. Entonces de nuevo una transformacién a la cual debe
enfrentarse la domanialidad publica.
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