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Jaime Rodriguez-Arana’

RESUMEN: El autor expone sobre el régimen de los bienes piiblicos en Esparia,
partiendo desde una base constitucional y en especial desde una finalidad clara que no ha de

perderse: el interés general.

El estudio de la afectacion, desafectacion y de las mutaciones demaniales permite ver
una dimension del derecho de los bienes piiblicos ligada a una versién del Derecho Adminis-
trativo que pone énfasis en la regulacion del servicio objetivo al interés general.

El legislador, al buscar que las desafectaciones sean siempre expresas, manifiesta un
sentido de realismo escaso que hard imposible su deseo de que todos los bienes pilblicos
demaniales se ordenen a su finalidad. La realidad muestra hasta qué punto es necesario y
aconsejable dotar a la regulacion juridica de las instituciones y conceptos del Derecho Admi-
nistrativo del sentido instrumental que tiene por esencia.

l. INTRODUCCION

El estudio y andlisis de los bienes publi-
cos pone de manifiesto algo que para mi es
capital: que todas las instituciones, categorias
y conceptos del Derecho Administrativo han
de ser contempladas, en su dimensién consti-
tucional, desde la atalaya del articulo 103 de la
Constitucién, desde la consideracién central
del servicio objetivo al interés general.

Sabemos que la Administracién publi-
ca actda unilateralmente, mediante actos ad-
ministrativos, y también, bilateralmente, a tra-
vés de contratos. Sabemos que la Administra-
cién publica dispone de todo un conjunto de
potestades que le permiten cumplir esa fun-
cién de servicio objetivo al interés general des-
de la que adquiere legitimidad y justificacién

juridica. Y también sabemos que para el cum-
plimiento de esos fines de interés general, la
Administracién cuenta con bienes de su pro-
piedad que, ordinariamente, la acompafian para
la mejor prestacién de los servicios publicos o
para la mejor realizacién de obras publicas.
Los bienes publicos, bien sean patrimo-
niales, bien sean demaniales, estdn vinculados
al interés general. Es decir, la afectacién como
institucién o técnica juridica, aunque estricta-
mente se predique sélo de los bienes demania-
les, en sentido amplio también ha de proyec-
tarse sobre los bienes patrimoniales. ;O es que
los bienes patrimoniales no estén vinculados
al interés general? Claro que lo estdn, pues de
lo contrario no podrian tedricamente tener la
condicién de bienes publicos. Y para explicar
esta vinculacién general y especial de los bie-

1 Texto de la intervencién en el curso “Patrimonio de las Administraciones Pdblicas” organizado por el Instituto
Garcia Oviedo en colaboracién con el Instituto Andaluz de Administracién Pdblica el 11 de mayo de 2006.

2 Catedrético de Derecho Administrativo Universidad de La Corufia, Espaiia.
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nes publicos, aparece la institucién de la afec-
tacién, que estudiaremos desde esta perspecti-
va. Analizaremos sus diferentes modalidades y
los principales problemas que plantea su régi-
men juridico.

Trataremos también sobre la técnica de
sentido opuesto, la desafectacién, también des-
de una perspectiva general y, légicamente,
como la afectacién, desde la vigente ley de pa-
trimonio de las Administraciones publicas de
3 de noviembre de 2003. Se estudiard la pro-
blemdtica de la prohibicién de las desafecta-
ciones tdcitas, algo que, como veremos, serd de
muy dificil cumplimiento porque la realidad
es la que es y, sobre todo, la fuerza de la vincu-
lacién de los bienes al servicio publico o al uso
general condiciona todo su régimen juridico.

También tendremos ocasién de analizar
las mutaciones demaniales asi como las afecta-
ciones concurrentes. Fundamentalmente, este
trabajo parte del andlisis de los preceptos de la
ley de 2003, por lo que las referencias a la le-
gislacién autondémica y local serdn breves, ha-
ciendo la observacién de que las Comunida-
des Auténomas y los Entes locales tienen su
propio patrimonio publico también, obvia-
mente, destinado, en potenciay en acto, a cum-
plir de la mejor forma posible los fines de inte-
rés general autonémicos o locales de cada Ad-
ministracién.

Para terminar, se incorporan unos breves
comentarios de jurisprudencia que, en mi opi-
nién, pueden ayudar a comprender el sentido
de unas instituciones: afectacién, desafectaciéon
y mutacién demanial, que estdn, o deben es-
tar, permanentemente basculando sobre el
mejor servicio objetivo al interés general.

Il BIENES PUBLICOS Y DERECHO
ADMINISTRATIVO

La reciente ley de patrimonio de las
Administraciones publicas, de 3 de noviembre
de 2003, utiliza la denominacién bienes pu-
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blicos para referirse a los bienes de que dispo-
ne la Administracién para el cumplimiento de
sus fines de interés general. Si partimos de la
idea de que el Derecho Administrativo es el
Derecho del servicio objetivo al interés gene-
ral, segtin la feliz expresién del articulo 103 de
la Constitucién, resulta que los bienes publi-
cos son medios puestos a disposicién de las
Administraciones publicas para cumplir su fi-
nalidad constitucional: el servicio objetivo al
interés general.

Las Administraciones publicas son titu-
lares de bienes que, por prescripcién constitu-
cional, estdn destinados al interés general. Este
es el presupuesto del que, en mi opinidn, debe
partirse a la hora de aproximarse a cualquiera
cuestidn relativa al régimen juridico de los bie-
nes publicos, sean de dominio publico, sean
patrimoniales; en ambos casos la vinculacién
al interés general forma parte integrante de su
configuracién esencial.

Siendo la finalidad eminentemente pu-
blica, el destino de los bienes demaniales y de
los patrimoniales es diferente. En el primer
caso, estdn vinculados ex lege al uso general o
al servicio publico. En el segundo, tal y como
dispone la ley, se encuentran naturalmente des-
tinados a la obtencién de ingresos derivados
de su explotacidn, salvo aquellos que no sean
susceptibles de explotacidn, en cuyo caso ha-
brén de someterse a la correspondiente enaje-
nacién. Pero en los dos casos, insisto, se trata
de bienes publicos cuyo sentido se encuentra
en su especial idoneidad para alcanzar los fines
de interés general que la Constitucién enco-
mienda a la Administracién publica, sea na-
cional, autonémica o local.

Esta consideracién de propiedades fina-
listas que tienen los bienes publicos subrayan
la idea de un Derecho Administrativo enten-
dido como un Ordenamiento juridico dirigi-
do ala mejor gestién del interés general o, si se
quiere, como un Derecho que regula la fun-
cién de servicio objetivo al interés general. Es
decir, los bienes publicos, en cuanto que son
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de titularidad publica, de la Administracion
publica, estdn esencialmente destinados a se-
guir la suerte de la propia Administracién en
la medida en que estdn incardinados en su pro-
pia naturaleza, pues constituyen los medios
propios de los que ordinariamente se vale la
Administracién para el cumplimiento de su
tarea constitucional de servicio objetivo al in-
terés general.

Si esto es asi, si los bienes publicos,
demaniales y patrimoniales, estdn vinculados
al interés general, entonces surge la pregunta
sobre la naturaleza de la afectacién, sobre la
esencia de la afectacién, cuestién que nos con-
duce directamente al tema de la centralidad de
esta técnica juridica denominada afectacién.

. LA AFECTACION Y SU REGIMEN
JURIDICO

Sobre esta cuestién, como sobre tantas
otras, hay diferentes puntos de vista, diferen-
tes aproximaciones que dependen, légicamen-
te, de la posicién doctrinal desde la que se con-
temple la teorfa general de los bienes publicos.

Si partimos de la idea de que la Admi-
nistracién publica es titular de diversas posi-
ciones juridicas patrimoniales como pueden ser
derechos subjetivos de cardcter real, de natura-
leza crediticia o, también, obligaciones, pode-
mos convenir en que no todos estos derechos
u obligaciones son iguales, variando evidente-
mente su régimen juridico. Es decir, desde el
articulo 3.1 de la vigente ley, resulta que el pa-
trimonio de las Administraciones publicas estd
constituido por el conjunto de sus bienes y
derechos que, de acuerdo con el articulo 4, se-
gtn el régimen juridico al que estdn adscritos,
pueden ser de dominio publico o demaniales
y de dominio privado o patrimoniales. La di-
ferencia entre unos y otros, tratdndose de bie-
nes publicos, es de régimen juridico. Diferen-
cia que el propio legislador se encarga de rati-
ficar por la via de la descripcién de unos y otros:
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son demaniales los que siendo de titularidad
publica se encuentren afectados al uso general
o al servicio publico o una ley les atribuya ex-
presamente esta condicién. Los patrimoniales
son, sencillamente, los que siendo de titulari-
dad publica, no tengan el cardcter de patrimo-
niales (articulos 5.1y 7.1 de la ley).

Por tanto, desde la letra de la ley puede
decirse que los bienes patrimoniales son los
bienes publicos no afectados a un uso general
o servicio publico. Se definen, pues, de mane-
ra residual: los no demaniales son los patrimo-
niales. Por tanto, el paso de bien patrimonial a
demanial acontece en virtud de la llamada afec-
tacién que, desde la posicién de Santamarfa
Pastor, es fundamentalmente una institucion
que permite el trasvase de bienes publicos pa-
trimoniales a demaniales. En sentido contra-
rio, la desafectacién constituye la llave para el
paso de bienes demaniales a bienes patrimo-
niales. Insisto, los bienes patrimoniales son bie-
nes publicos y, por ello, destinados al interés
general, pues no cabe concebir un bien de ti-
tularidad publica vinculado a intereses parti-
culares. Por tanto, si entendemos que los bie-
nes patrimoniales son bienes en transicién a la
demanialidad o en transicién a la enajenacién,
comprenderemos que, en el primer caso, su
vinculacién al interés general serd en potencia,
mientras que esa vinculacién se concretard a
través de la afectacién cuando, en efecto, se
destinen a un uso general o servicio publico y
adquieran la condicién de bienes de dominio
publico.

Frente a esta consideracién instrumen-
tal de la afectacién, es frecuente encontrar
aproximaciones doctrinales que convierten a
esta institucién en el centro de atencién del
dominio publico. Garcfa de Enterria ha sefa-
lado que la afectacién es el criterio central del
dominio publico, Garrido Falla, por su parte,
entendié que era el criterio medular para la
determinacién del dominio publico. Para Cla-
vero Arévalo, todas las causas que pueden im-
plicar la pérdida o adquisicién de la condicién

145



Revista de Derecho Administrativo Econémico N° 17, pags. 143 - 158 [2006]

Jaime Rodriguez-Arana

de bien de dominio publico residen en la cues-
tién de la afectacién. Que la afectacién sea con-
siderada la piedra de toque de la demanialidad
no quiere decir, a sensu contrario, que no pue-
da considerarse, desde el otro punto de vista,
como la llave que abre la puerta del dominio
publico para los bienes patrimoniales cuando
la Administracién decide que éstos, que no ol-
videmos que son bienes de titularidad publica
también, se destinen, en concreto, a un deter-
minado uso general 0 a un determinado servi-
cio publico.

La critica a la consideracién central de
la afectacién, como ha puesto de relieve acer-
tadamente Sdnchez Blanco, parte de una su-
puesta ambigiiedad y confusién como catego-
ria juridica, de una cierta ausencia de univoci-
dad, de dificultades de delimitacién concep-
tual en relacién con figuras afines. En fin, se-
gun esta doctrina, la afectacién es una explica-
cién, la mejor posible, pero no la tnica, de la
demanialidad. Por otra parte, algunos autores
partidarios de reducir la centralidad de la afec-
tacién en relacién con la demanialidad pien-
san que toma como punto de referencia una
heterogeneidad de bienes que extienden en
demasfa el 4émbito del dominio publico y que
comprometen la misma virtualidad del
demanio. Desde esta perspectiva, Siorat sefia-
16 hace tiempo que la confusién y ambigiie-
dad que acompaia, a su juicio, a esta técnica
juridica procede de que las obras que la estu-
dian la tratan en capitulos distintos y en dife-
rentes epigrafes al estudiar los bienes demaniales
y los patrimoniales. Quiz4 por ello en Espaiia,
Garrido Falla y Gonzélez Berenguer llamaron
la atencién de que esta figura juridica no es
privativa de los bienes de dominio publico,
puesto que existe para el dominio privado de
la Administracién publica también una cierta
afectacién, aunque, evidentemente, de grado
menor puesto que no se puede olvidar que es-
tos bienes igualmente son de titularidad pu-
blica y que, por ello, estdn vinculados al inte-
rés general, si bien sea, como sefialamos antes,
en potencia.

Afectacién, desafectacion y mutaciones demaniales

En este sentido, Santamaria Pastor sos-
tiene que el fin a que debe servir cada bien
publico es sustancialmente distinto a la afecta-
cién, que como la desafectacién, constituyen
los pasos reciprocos entre la demanialidad y la
patrimonialidad, si es que se pueden utilizar
asi estos términos.

La doctrina también ha llamado la aten-
cién sobre el peligro que presenta la afectacién
como criterio orientador del dominio publico
concretado en la excesiva extensién de la
demanialidad (Garcia de Enterria y Garrido
Falla). En esta direccién, Garcfa-Tervijano Fos
sefialé que el desproporcionado nimero de
bienes de dominio publico implica que el do-
minio privado de la Administracién queda re-
ducido a pequefias parcelas carentes de impor-
tancia.

En cualquier caso, la titularidad publi-
ca de los bienes es requisito previo y necesario
para que opere la afectacién que, como sefiala
Villar Palasi, permite a la Administracién pu-
blica el ejercicio de un conjunto de potestades
exorbitantes justificadas precisamente en que
la afectacién destina per se al bien publico de
que se trate a un determinado uso publico o a
un concreto servicio publico. Una vez produ-
cida la afectacidén, entonces la titularidad pasa
a un segundo plano y entran en escena los po-
deres de uso y disposicién que la Administra-
cién publica tiene sobre los bienes de dominio
publico.

Sénchez Blanco, que ha estudiado a fon-
do la institucidn, certifica una cierta crisis de
la figura, sea por razones institucionales, por
la emergencia de nuevas Administraciones o
por circunstancias econédmico-sociales. De ah{
que postule, para evitar la desnaturalizacién del
concepto del dominio publico, el criterio de la
funcién publica como aglutinante de los crite-
rios determinantes de la afectacién de los bie-
nes al dominio publico, relativizando asi posi-
ciones doctrinales a veces un poco rigidas.

Sea como fuere, la realidad normativa
nos presenta la afectacién en el articulo 65 de
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laley, al inicio del capitulo I del titulo III, bajo
la significativa rdbrica de afectacién de bienes
y derechos patrimoniales al uso general o al
servicio publico:

“La afectacion determina la vinculacion
de los bienes y derechos a un uso general o a un
servicio piiblico, y su consiguiente integracion en
el dominio piiblico”.

El precepto, pues, es bien claro y con-
cluyente. Existe una previa y genérica vincula-
cién de los bienes patrimoniales al interés ge-
neral puesto que obviamente la titularidad
publica reclama esta calificacién. Se trata de
una afectacién potencial. La afectacién real, o
actual, si se quiere, concreta, determina, defi-
ne, materializa o realiza esa vinculacién gené-
rica a un uso general o a un servicio publico.
La letra del articulo me parece que asf lo sugie-
re. Finalmente, la afectacién produce la entra-
da del bien patrimonial de que se trate en la
demanialidad.

Por el contrario, el articulo 69 se refiere
a la desafectacién de bienes y derechos de do-
minio publico en los siguientes términos:

“1. Los bienes y derechos demaniales per-
derdn esa condicion, adquiriendo la de patrimo-
niales, en los casos en que se produzca su
desafectacidn, por dejar de destinarse al uso gene-
ral o al servicio piiblico.

2. Salvo los supuestos previstos en la ley, la
desafectacion deberd realizarse siempre de forma
expresa’.

Por tanto, las alteraciones que pueden
experimentar los bienes en su concreto desti-
no pueden calificarse, de acuerdo con
Santamaria Pastor, en tres hipdtesis. Primera,
afectacion: transformacién del bien patrimo-
nial en demanial por su destino concreto a un
uso general 0 a un servicio publico determina-
do. Segunda, mutacién demanial: modificacién
del concreto fin de uso general o servicio pu-
blico por otro de igual naturaleza. Y, en tercer
lugar, desafectacion: retirada del bien demanial
del fin de uso general o de servicio publico,
pasando a la consideracién de bien patrimo-
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nial de dominio privado de la Administracién,
fin o cesacién de la demanialidad.

La entrada en la demanialidad, conse-
cuencia de la afectacién, inicia el régimen juri-
dico del dominio publico que supone, funda-
mentalmente, la atribucién de un conjunto de
potestades exorbitantes, corolario necesario del
uso general o del servicio publico al que nece-
sariamente se adscribe el bien demanial. En
realidad, la afectacién es una institucién cuya
finalidad, como sefiala Castdn Pérez-Lépez,
reside en optimizar la utilizacién y disposicién
de los bienes que se encuentran adscritos a un
patrimonio publico para poder darles un uso
adecuado a las diferentes y variadas necesida-
des sociales. De hecho, quienes hemos ejerci-
do cargos publicos bien sabemos que ante la
eventualidad del establecimiento de un nuevo
ente publico suele echarse mano de los bienes
patrimoniales con los que cuenta la Adminis-
tracién publica para adscribir a dicha activi-
dad o servicio los bienes mds adecuados a tra-
vés de las correspondientes afectaciones, sean
expresas o tcitas como veremos en unos mo-
mentos. Desde este punto de vista, la afecta-
cién abre el camino a la demanialidad del bien
patrimonial y;, consiguientemente, provoca una
sustancial alteracién de su régimen juridico. Se
trata de dos efectos que se producen desde el
mismo instante en que se produce la afecta-
cién. En este sentido, también podria expli-
carse la afectacién teniendo presente que es una
técnica juridica para excluir un bien publico
del tréfico-juridico privado para destinarlo a
un uso general o servicio publico a través de
un determinado régimen juridico.

La afectacién admite cuatro modalida-
des: legal, expresa, implicita y presunta. La afec-
tacién “ex lege” es, como su nombre indica,
una clase de afectacién en cuya virtud una ley
califica expresamente una determinada catego-
rfa de bienes como de dominio publico, lo que
implica la adscripcién o la adjudicacién de un
concreto fin de uso general o servicio publico.
Sefiala Santamaria Pastor que podria dudarse,
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al menos tedricamente, acerca de si la califica-
cién demanial de un tipo de bienes es realmente
un supuesto estricto de afectacién. En puri-
dad, argumenta Santamarfa Pastor, la afecta-
cién se produce cuando un determinado bien
se delimita, por ejemplo al deslindar una pla-
ya, o cuando se crea ex novo al construir una
carretera. En todo caso, la afectacién legal ha
de contar con dos elementos imprescindibles:
la identificacién concreta del bien, lo que or-
dinariamente es tarea de un acto administrati-
vo, y la asignacién/adjudicacién de un fin con-
creto de uso general o servicio putblico, come-
tido que realiza la ley genéricamente. En opi-
nién de Santamarfa Pastor, que comparto, nin-
guno de estos elementos es suficiente por si
solo para conferir cardcter demanial a un bien
concreto, por lo que carece de sentido dar prio-
ridad conceptual a ninguno de ellos. La afec-
tacién legal estd prevista, en el Ordenamiento
vigente, en el articulo 66.1 in fine de la ley de
patrimonio de las Administraciones publicas
de 3 de noviembre de 2003.

La afectacién expresa es el supuesto or-
dinario, y a ella se refiere el pdrrafo primero
del articulo 66 de la ley cuando establece que
la afectacion “deberd hacerse en virtud de acto
expreso por érgano competente, en el que se
indicara el bien o derecho al que se refiera, el
fin a que se destina, la circunstancia de quedar
aquél integrado en el dominio publico y el 6r-
gano al que corresponda el ejercicio de las com-
petencias demaniales, incluidas las relativas a
su administracién, defensa y conservacién”. Es
decir, esta modalidad de afectacion se realiza a
través de un acto administrativo en el que se
determina que un determinado bien o dere-
cho publico de naturaleza patrimonial se ads-
cribe a un fin concreto de uso general o servi-
cio publico. Como sefiala Santamarfa Pastor
serfa el caso, por ejemplo, de un jardin priva-
do que se convierte en publico. La afectacién
expresa de bienes publicos estatales estd pre-
vista en el articulo 68 de la ley:

“l. La afectacién de los bienes y derechos
del Patrimonio del Estado a los departamentos
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ministeriales compete al Ministro de Hacienda.
La instruccion del procedimiento compete a la
Direccion General del Patrimonio del Estado, que
lo incoard de oficio, a iniciativa propia o a pro-
puesta del departamento ministerial interesado
en la afectacion.

2. La orden ministerial de afectacion, que
deberd contener las menciones requeridas por el ar-
ticulo 66.1 de esta ley surtird efectos a partir de la
recepcion de los bienes por el departamento a que se
destinen y mediante suscripcion de la correspondiente
acta por el representante designado por dicho depar-
tamento y el nombrado por la Direccion General
del Patrimonio del Estado. Una vez suscrita el acta,
el departamento al que se hayan afectado los bienes
o derechos utilizard los mismos de acuerdo con el fin
sefialado, y ejercerd respecto de ellos las correspon-
dientes competencias demaniales.

3. La afectacion de los bienes y derechos
de los organismos piblicos al cumplimiento de
los fines, funciones o servicios que tengan enco-
mendadas serdn acordadas por el ministro titu-
lar del departamento del que dependan, a pro-
puesta de su presidente o director.”

En el caso de los bienes o derechos pu-
blicos de naturaleza patrimonial de las Comu-
nidades Auténomas, se estard a lo dispuesto en
las leyes autonémicas de patrimonio, que nor-
malmente contemplan procedimientos de afec-
tacién expresa mutatis mutandis similares al
estatal y; en el caso de la afectacién de los bie-
nes locales, el régimen juridico establecido es
el senalado en los articulos 1 y 2 del Regla-
mento de bienes de los Entes locales.

Por lo que se refiere a la afectacién im-
plicita es la que se deriva de un acto adminis-
trativo formal que tiene una finalidad diversa,
pero que presupone el destino del bien o dere-
cho a un fin concreto de uso general o servicio
publico. Estd recogida en el articulo 66.2 ¢) y
d) de la ley en los siguientes términos:

“Surtirdn los mismos efectos de la afecta-
cidn expresa los hechos y actos siguientes:

¢. La adquisicion de bienes o derechos por
expropiacion forzosa, supuesto en el que, de acuer-
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do con lo dispuesto en el articulo 24.2 de esta ley,
los bienes o derechos adquiridos se considerardn
afectados al fin determinante de la declaracion
de utilidad piiblica o interés social.

d. La aprobacién por el Consejo de Mi-
nistros de programas o planes de actuacién ge-
neral, o proyectos de obras o servicios, cuando
de ellos resulte la vinculacion de bienes o dere-
chos determinados a fines de uso o servicio pii-
blico”.

En ambos casos se produce el fin de la
afectacién, que es el destino concreto o deter-
minado de bienes o derechos publicos a un
servicio publico o a un uso general. En el caso
de la adquisicién de bienes o derechos a través
del instituto de la expropiacién forzosa, fécil
parece colegir que la fase de declaracién de uti-
lidad publica o interés social de los bienes o
derechos a expropias constituye, en sentido
estricto, la adscripcién o destino de los bienes
o derechos privados a un concreto servicio
publico o uso general, pues dicha declaracién
constituye el presupuesto sustancial, la causa
expropiandi en cuya virtud se justifica la ex-
propiacién misma, que no es otra cosa que la
privacién de bienes o derechos de los particu-
lares por causas de interés publico. En este caso,
sin embargo, los bienes o derechos a expropiar
ordinariamente no serdn bienes o derechos
patrimoniales sino bienes o derechos privados,
lo que hace un poco distinta la afectacidn, que,
en todo caso, encuentra su causa precisamente
en la finalidad de adjudicar dichos bienes o
derechos a un fin de uso general o de servicio
publico.

En el supuesto de los programas o ac-
tuaciones de naturaleza general aprobados por
el Consejo de Ministros, igualmente se produ-
ce la afectacién puesto que como indica el pre-
cepto, a consecuencia de la ejecucién de di-
chos programas o actuaciones se va a producir
la finalidad de la afectacidn, cual es la vincula-
cién de bienes o derechos a fines de uso o ser-
vicio publico. Légicamente, esta disposicién
también se aplica mutatis mutandis en los ca-
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sos de instrumentos similares aprobados por
los Consejos de Gobierno de las Comunida-
des Auténomas o los Plenos de las Corpora-
ciones Locales.

La afectacion presunta se produce cuan-
do de hecho, sin mediar acto administrativo,
un bien o derecho publico se destine a un fin
de servicio publico o de uso general. Asi lo prevé
la ley en los pardgrafos a y b del pdrrafo segun-
do del articulo 66:

“Surtirdn los mismos efectos de la afecta-
cidn expresa los hechos y actos siguientes:

a. La utilizacion piiblica, notoria y conti-
nuada por la Administracién General del Estado
o sus Organismos piiblicos de bienes y derechos de
su titularidad para un servicio piiblico o un uso
general.

b. La adquisicidn de bienes o derechos por
usucapion cuando los actos posesorios que han
determinado la prescripcidn adquisitiva hubie-
sen vinculado el bien o derecho al uso general 0 a
un servicio piiblico, sin perjuicio de los derechos
adquiridos sobre ellos por terceras personas al
amparo de las normas de derecho privado”.

Se trata, en ambos supuestos, de mani-
festaciones o expresiones de voluntad de la
Administracién publica que implican, igual-
mente, la consolidacién de la finalidad que
persigue toda afectacién: el destino concreto
del bien o derecho de que se trate a un uso
general o a un determinado servicio puablico.

IV. LA DESAFECTACION Y SUS MO-
DALIDADES

Ya hemos indicado que la desafectacién
supone la operacién contraria a la afectacidn.
Si ésta consiste en el camino a la demanialidad
para los bienes publicos patrimoniales, aquélla
implica la pérdida del bien publico de su con-
dicién demanial y su vuelta, por tanto, al rei-
no de los bienes publicos de naturaleza patri-
monial. Como sefiala Santamarfa Pastor, am-
bas técnicas constituyen puntos de convergen-
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cia entre los bienes de dominio publico y los
bienes patrimoniales.

Por tanto, la desafectacién trae consigo
la cesacién de la demanialidad en la medida en
que provoca la terminacién del destino del bien
o derecho a un servicio ptblico 0 a un uso ge-
neral. El articulo 69 de la ley la regula de la
siguiente forma bajo la ribrica “Desafectacién
de los bienes y derechos de dominio publico™

“1. Los bienes y derechos demaniales per-
derdn esta condicion, adquiriendo la de patri-
moniales, en los casos en que se produzca su
desafectacion, por dejar de destinarse al uso gene-
ral o al servicio piiblico.

2. Salvo los supuestos previstos en esta ley,
la desafectacion deberd realizarse siempre de for-
ma expresa’.

Por lo que se refiere al procedimiento
que establece el legislador para estos supues-
tos, su régimen lo encontramos en el articulo
siguiente:

“1. Los bienes y derechos afectados a fines
o servicios de los departamentos ministeriales se-
rdn desafectados por el Ministro de Hacienda.

La incoacién e instruccion del procedi-
miento compete a la Direccion General del Pa-
trimonio del Estado, a iniciativa propia o a pro-
puesta del departamento que tuviera afectados los
bienes o derechos o al que correspondiese su ges-
tién y administracién, previa depuracion de su
situacion fisica y juridica.

2. La desafectacion de los bienes y dere-
chos integrados en el patrimonio de la Adminis-
tracion General del Estado requerird, para su efec-
tividad, de su recepcion formal por el Ministerio
de Hacienda, bien mediante acta de entrega sus-
crita por un representante designado por el de-
partamento al que hubiesen estado afectados los
bienes o derechos y otro designado por la Direc-
cion General de Patrimonio del Estado, o bien
mediante acta de toma de posesion levantada por
la Direccion General de Patrimonio del Estado.

3. Los bienes o derechos demaniales de ti-
tularidad de los Organismos piblicos que éstos
tengan afectados para el cumplimiento de sus fi-
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nes serdn desafectados por el Ministro titular del
departamento del que dependan, a propuesta de
su Presidente o Director.

4. La desafectacion de los bienes muebles
adquiridos por los departamentos ministeriales,
0 que tuvieran afectados, serd de competencia del
titular del departamento’.

Santamaria Pastor cuando comenta es-
tos preceptos llama la atencidn sobre la des-
confianza con la que el legislador contempla
los supuestos de desafectacién. Desconfianza
que es explicable y que lleva a establecer singu-
laridades restrictivas puesto que, en efecto, la
condicién l6gica de los bienes publicos ha de
ser la de estar destinados a fines de uso general
o de servicio publico. De ahi que se restrinja
razonablemente el proceso de conversién de
bienes demaniales en bienes patrimoniales,
pues éstos tienen un nivel de proteccién juri-
dica inferior. Expresién de esta desconfianza la
encontramos, pues, en la norma del pdrrafo
segundo del articulo 69 al limitar considera-
blemente la operatividad de la desafectacién
técita, pues se requiere, como regla general, la
desafectacién a través del procedimiento pre-
visto en el articulo 70 de la ley.

Es decir, el legislador pretende que la
desafectacidn se realice a través de un procedi-
miento formal, bien parecido al articulado en
la ley para la afectacién y para las mutaciones
demaniales, y que se encuentra establecido,
como sefialamos anteriormente, en el articulo
70 de la ley. Debe certificarse, pues, que la
amplitud y generosidad con que el legislador
regula los supuestos de afectacién implicita y
presunta no se encuentran en materia de
desafectacién. La causa, insisto, hemos de en-
contrarla en que parece razonable que se pro-
mueva como regla general desde los poderes
publicos que el destino efectivo de los bienes y
derechos publicos sea el de estar adscritos en
concreto a una determinada finalidad de uso
general o de servicio publico.

En este sentido, Santamaria Pastor afir-
ma que la exigencia de procedimiento formal
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para la desafectacién supone la exclusién de
procedimientos paralelos a los de afectacién
implicita y presunta. En el fondo, como nos
recuerda este autor, se trata de evitar que la
desidia en la custodia de los bienes de domi-
nio publico por parte de la Administracién
publica lleve a algunos de esos bienes o dere-
chos a perder su naturaleza demanial de forma
automdtica, haciéndolos susceptibles de adqui-
sicién por los particulares, por ejemplo por
usucapion.

Ciertamente, late en la mente del legis-
lador, en alguna medida, una pesimista opi-
nién sobre las funciones de administracién y
conservacién de los bienes demaniales que, sin
perjuicio de que se pueda certificar en la reali-
dad, deberia llevar a mejorar los medios mate-
riales y personales de la Direccién General de
Patrimonio del Estado en orden al mejor cum-
plimiento de sus fines.

En todo caso, como suele ocurrir en es-
tos casos, la opcién por la desconfianza que
adopta el legislador plantea problemas no pe-
quefios, que sefiala acertadamente el profesor
Santamaria Pastor. Veamos.

En primer lugar debemos poner de ma-
nifiesto que aunque el legislador se empefie en
prohibir tdcitamente las desafectaciones impli-
citas, es innegable que pueden existir, al me-
nos desde el punto de vista material ;Qué ocu-
rre, por ejemplo, en los casos de afectacién
implicita por causa de expropiacién forzosa si
la Administracién publica desiste del proyecto
que motivé la expropiacién? Parece l6gico pen-
sar que, en este caso, los bienes o derechos ob-
jeto de la expropiacién dejardn de estar desti-
nados al fin para el que originariamente se ex-
propiaron, procediéndose, asi lo prevé la ley, a
la correspondiente reversién de dichos bienes
o derechos a los expropiados. Como sefiala
Santamaria Pastor, lo quiera o no el legislador,
en este caso se habrd producido una desafecta-
cién a menos que se admita que existan bienes
que, sin estar destinados a ningtin fin de uso
general o servicio publico, siguen siendo, no
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obstante, demaniales. Posibilidad que no pa-
rece encajar bien con la naturaleza de la dema-
nialidad.

En segundo término, algo parecido se
puede afirmar de las hipotéticas desafectacio-
nes presuntas. Si un bien patrimonial queda
afectado presuntamente convirtiéndose en de-
manial por el uso continuado de la Adminis-
tracién sin acto expreso alguno para fin de uso
general o de servicio publico, cabe preguntarse
qué sucede en el caso inverso. Por seguir con el
ejemplo que pone Santamarfa Pastor, pense-
mos en un edificio de oficinas publicas que es
abandonado por largo tiempo sin que tenga
otro fin o, en el caso de tramos de carretera
inutilizados por la construccién de una variante
o la supresién de una curva. ;No se trata de
desafectaciones presuntas realmente? ;Es que,
en estos supuestos, no parece razonable dar al-
guna funcién a esos bienes que se encuentran
en situacién tan lamentable y penosa en lugar
de empenarse en que siguen adscritos a un fin
de uso general o de servicio publico cuando
obviamente ya no lo estdn? La exigencia de
desafectaciones expresas, que no suelen pro-
ducirse en estos casos, lleva igualmente al ab-
surdo del mantenimiento artificial de bienes
que contindan siendo demaniales, pese a que
no siguen ya a ninguno de los fines que justifi-
can esta naturaleza (Santamarfa Pastor).

En tercer lugar, nos encontramos con
casos de desafectacién por desnaturalizacién del
bien o derecho. Son los casos de pérdida, por
parte de un bien concreto, de las condiciones
fisicas que lo hacian ex lege perteneciente a una
categorfa de bienes demaniales como son, por
ejemplo, los que forman parte del demanio
natural como, por ejemplo, playas rios o cau-
ces. En estos casos, Santamaria Pastor constata
que la legislacién sectorial mantiene posicio-
nes discrepantes, contradictorias en ocasiones.
En materia de playas y costas, la normativa
exige, en la misma direccién que la ley de pa-
trimonio de las Administraciones publicas, la
desafectacién expresa, estableciendo una decla-
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racién de innecesariedad y el previo deslinde
de los terrenos “que por cualquier causa han
perdido sus caracteristicas naturales de playa,
acantilado o zona marftimo-terrestre” (articu-
lo 4.5y 18 de la Ley de Costas). Por lo que se
refiere a la legislacién de aguas continentales
nos hallamos ante una remision a la legisla-
cién civil en lo que se refiere a los efectos deri-
vados de las modificaciones naturales que su-
fren los cauces, porque un rio se seque defini-
tivamente o se altere su cauce, lo que supone
que el terreno ocupado por el cauce pierde
automdticamente su condicién demanial, pa-
sando también ex lege a la propiedad de los
terrenos riberefios en toda la longitud respec-
tiva a cada uno (articulo 370 del Cédigo Ci-
vil). No parece, pues, que se justifique en estos
supuestos la imperatividad de la desafectacién
expresa, que puede provocar consecuencias no
queridas por el legislador, cuando podria echar-
se mano, con todos los rigores que sea menes-
ter, de desafectaciones presuntas que, al finy a
la postre, van a permitir que se cumplan los
objetivos previstos por el legislador.

V.  SOBRE LAS
DEMANIALES

MUTACIONES

La afectacién trae como consecuencia
el destino de un bien o derecho publico a un
uso general o a un servicio publico. Es decir, a
través de la afectacidon, como anteriormente
sefialamos, se produce la concrecién al interés
general al que estdn llamados todos los bienes
publicas por el simple hecho de ser titularidad
de las Administraciones publicas. Pues bien,
las mutaciones demaniales en sentido estricto
tienen lugar en virtud de algtin cambio de afec-
tacién al ser destinados los bienes o derechos a
un fin diverso al que anteriormente tenfan asig-
nado, pero, en todo caso, fin también de uso
general o servicio publico.

Se trata, pues, de alteraciones en el fin
de uso general o servicio publico al que se des-
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tinan los bienes o derechos publicos. Por lo
tanto, en estos supuestos, no hay cesacién de
la demanialidad ni transformacién radical de
la misma. Para Sdnchez Blanco comprende
aquellos supuestos en que un bien de dominio
publico es afectado a un fin distinto del origi-
nario, pero siempre en el marco de la
demanialidad, siempre en el contexto de un
uso general o servicio pablico. En opinién de
Garrido Falla, las mutaciones demaniales se
distinguen por tres caracteristicas: se refieren a
bienes o derechos ya afectados a un uso gene-
ral o servicio publico, se produce un cambio
de destino dentro del interés publico y, en ter-
cer lugar, no cambia la titularidad del bien
porque la personalidad juridica del Estado es
tinica. Hoy, tras la entrada en vigor de la Cons-
titucién y la consiguiente existencia de domi-
nio publico estatal, de dominio publico auto-
némico y de dominio publico local, esta afir-
macién ha de modularse porque aunque, en
efecto las Comunidades Auténomas y los En-
tes locales son Estado, es lo cierto que la des-
centralizacién politica ha dado lugar a la exis-
tencia de diferentes dominios publicos cuya
titularidad es de Administraciones publicas
distintas.

Garcia de Enterria considera mutacio-
nes demaniales las ocasionadas por cambio de
sujetos publicos (sucesién de sujetos publicos
como consecuencia de una fusién municipal),
por cambio en la afectacién y por lo que él
denomina imposicién de afectaciones secun-
darias. En este sentido, serfan, pues, mutacio-
nes demaniales por cambio de sujeto publico
los casos en que ésta se produzca como conse-
cuencia de las transferencias de competencias
del Estado a las Comunidades Auténomas. En
la misma direccién se encuentra Clavero
Arévalo, quien considera como mutaciones
demaniales las enajenaciones a otras Adminis-
traciones publicas y, de modo particularizado,
el traspaso de servicios publicos de un Ente a
otro y de los bienes de dominio publico afec-
tos al servicio publico. En estos casos, entre los
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que también han de contarse los traspasos de
bienes demaniales del Estado a las Comunida-
des Auténomas, lo que se produce realmente,
mds que un traspaso de titularidad, puesto que
siguen en el mundo de la Administracién pu-
blica, es la transferencia de la administracidn,
control, vigilancia, conservacién y recaudacién
de tasas sobre dichos bienes. Esta afirmacion
de Clavero Arévalo, hoy con la Constitucién
de 1978 en la mano, debe modularse puesto
que se produce un cambio en la titularidad,
eso si, entre Entes publicos.

En el Derecho vigente, las mutaciones
demaniales las encontramos, a nivel general,
en los articulos 71 (mutaciones demaniales) y
72 (procedimiento para la mutacién demanial)
de la ley, que sefialan lo siguiente:

Articulo 71:

“l. La mutacion demanial es el acto en
virtud del cual se efectiia la desafectacion de un
bien o derecho del Patrimonio del Estado, con
simultdnea afectacion a otro uso general, fin o
servicio piiblico de la Administracion General del
Estado o de los Organismos piiblicos vinculados o
dependientes de ella.

2. Las mutaciones demaniales deberdn
efectuarse de forma expresa, salvo lo previsto en el
apartado siguiente para el caso de reestructura-
cidn de drganos.

3. En los casos de reestructuracion orgdni-
ca se estard, en lo que respecta al destino de los
bienes o derechos que tuvieran afectados o adscri-
tos los drganos u organismos que se supriman o
reformen, a lo que se establezca en la correspon-
diente disposicion. Si no se hubiese previsto nada
sobre este particular, se entenderd que los bienes y
derechos continilan vinculados a los mismos fines
y funciones, considerdndose afectados al drgano u
organismo al que se hayan atribuido las respecti-
vas competencias sin necesidad de declaracion ex-
presa.

4. Reglamentariamente se regulardn los
términos y las condiciones en que los bienes y de-
rechos demaniales de la Administracion General
del Estado y sus Organismos piiblicos podrdn afec-
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tarse a otras Administraciones piiblicas para des-
tinarlos a un determinado uso o servicio piiblico
de su competencia. Este supuesto de mutacion
entre Administraciones piblicas no alterard la
titularidad de los bienes ni su cardcter demanial,
y serd aplicable a las Comunidades Auténomas
cuando éstas prevean en su legislacion la posibili-
dad de afectar bienes demaniales de su titulari-
dad a la Administracion General del Estado o
sus Organismos piiblicos para su dedicacion a un
uso o0 servicio de su competencia’.

Articulo 72:

“1. La mutacion de destino de los bienes
inmuebles de la Administracion general del Es-
tado o afectos al cumplimiento de fines o servicios
de ésta, compete al Ministro de Hacienda. La
incoacidn e instruccion del correspondiente pro-
cedimiento se acordard por la Direccion General
del Patrimonio del Estado, a iniciativa propia o
a propuesta del departamento u organismo inte-
resado.

2. La orden de mutacion demanial reque-
rird para su efectividad de la firma de un acta,
con intervencion de la Direccion General de Pa-
trimonio del Estado y los departamentos u orga-
nismos interesados.

3. La mutacion de destino de los bienes
muebles del Patrimonio del Estado se realizard
por los propios departamentos u organismos inte-
resados en la misma.

Para ello se formalizardn por las partes las
correspondientes actas de entrega y recepcion, que
perfeccionardn el cambio de destino de los bienes
de que se trate, y constituirdn titulo suficiente para
las respectivas altas y bajas en los inventarios de
los bienes muebles de los departamentos.

4. La mutacién de destino de los bienes y
derechos demaniales propios de los organismos
pitblicos para el cumplimiento, dentro del orga-
nismo de sus fines o servicios piblicos, se acorda-
rd por el ministro titular del departamento del
que dependan, a propuesta de su presidente o di-
rector. Las mutaciones de destino de bienes y de-
rechos demaniales propios o adscritos de un orga-
nismo, para el cumplimiento de fines o servicios
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de otro organismo o de la Administracién Gene-
ral del Estado, serdn acordadas por el Ministro
de Hacienda, a propuesta conjunta de las dos
entidades.

5. En el caso previsto en el apartado 3 del
articulo anterior, los departamentos ministeria-
les o los organismos piiblicos a que queden afecta-
dos los bienes o derechos comunicardn a la Direc-
cion General del Patrimonio del Estado la mura-
cidn operada, para que proceda a tomar razon de
la misma en el Inventario General de Bienes y
Derechos del Estado.

Si la adaptacion de la situacion patrimo-
nial a la reforma orgdnica producida exigiese una
distribucion de bienes entre varios departamen-
tos u organismos, esta comunicacion deberd
cursarse con el acuerdo expreso de todos ellos. A
Jalta de acuerdo, cada departamento u organis-
mo remitird a la Direccion General de Patrimo-
nio del Estado una propuesta de distribucion de
los bienes y el Ministro de Hacienda resolverd en
dltimo término sobre la afectacion”.

Los preceptos en que regula la ley las
mutaciones demaniales, sobre todo el articulo
72, tienen naturaleza reglamentaria y, por ello,
al menos en lo que se refiere al procedimiento,
deberfa haberse operado una remisién a la nor-
ma de desarrollo. Nos encontramos ante una
de las expresiones mds acabadas de la tenden-
cia del legislador a administrativizar, a regla-
mentar, cuando su funcién, segin me parece,
ha de atender a la construccién de los princi-
pios generales a los que debe someterse la mu-
tacién demanial, asi como a la definicién de la
institucién y su caracterizacion.

Pensando en el rectorado de mi Univer-
sidad, encuentro répido un caso de mutacién
demanial. Con anterioridad a su funcién ac-
tual era un bien municipal que en su dia alber-
g6 un cuartel del Ministerio de Defensa. Se
trata de un caso que encaja con la definicién
legal de mutacién demanial establecida en el
articulo 71.1 de la ley, siempre que la abramos
al conjunto de las Administraciones publicas,
puesto que en su dfa el cuartel fue desafectado
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por el Ministerio de Defensa y afectado al
Municipio y, mds adelante, éste lo afectd a la
Universidad de La Corufia, actual titular del
edificio. Hay cambio en el fin publico, sin de-
jar de ser publico, aunque el bien permanece
bajo titularidad publica, aunque haya pasado
de una Administracién publica a otra distinta.

Segun el articulo 71.1 en toda mutacién
demanial nos encontramos con una
desafectacién con simultdnea afectacion en el
marco de la Administracién General del Esta-
do, ya que la Ley, que es bésica, se aplica direc-
tamente a la Administracién estatal, aunque la
definicién de mutacién demanial ha de enten-
derse bésica y, por ello, de proyeccién general
al resto de las Administraciones publicas.

La ley de patrimonio de las Administra-
ciones publicas sélo contempla las mutaciones
demaniales dentro de la propia Administracién
del Estado y cuando ésta se produzca como
consecuencia de una transferencia de la Co-
munidad Auténoma al Estado, algo que ahora
parece inverosimil, pero que se producird en
algtin momento.

Desde el punto de vista general, son
mutaciones demaniales, lo hemos sefialado al
principio de este epigrafe, los cambios de suje-
to publico, lo que ordinariamente acontece en
dos supuestos. Primero: cuando un bien de
dominio publico pasa de la titularidad de un
Ente publico a otro Ente publico, sea de la mis-
ma Administracién o de otra, siempre que per-
manezca inalterada la afectacidn; esto es, el fin
de uso o general o servicio publico a que estu-
viera destinado dicho bien o derecho publico.
Y, segundo: cuando se produce sucesién de
sujetos publicos. A este caso ya nos hemos re-
ferido anteriormente al sefalar que también
la mutacién demanial se producia en el marco
de las fusiones o segregaciones municipales y
en los frecuentes casos de transferencias de com-
petencias del Estado a las Comunidades Auté-
nomas.

La ley de patrimonio de las Administra-
ciones publicas se refiere en este punto, en su
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articulo 71.4, como hemos sefialado ya, a la
posibilidad de que los bienes y derechos
demaniales de la Administracién estatal se afec-
ten a otras Administraciones publicas para des-
tinarlos a un uso o servicio publico de su com-
petencia. En este caso habrd de estarse al régi-
men establecido en el Reglamento de Patrimo-
nio del Estado. En el pdrrafo segundo, sin que
se entienda muy bien por qué, se limita esta
opcidn, en el caso de las Comunidades Auté-
nomas, al supuesto de que éstas hayan previsto
en su legislacion la posibilidad de afectar bienes
o derechos de su titularidad a la Administra-
cién del Estado. Probablemente, hubiera sido
preciso incluir también en este precepto alguna
disposicidn relativa a los casos, tan frecuentes,
de transferencias de bienes y servicios por parte
del Estado a las Comunidades Auténomas. Es
verdad que cada vez quedan menos bienes y ser-
vicios por transferir, pero ello no impide que
también se hubiera regulado en la ley.

En el pdrrafo tercero del articulo 71 se
contempla el caso, nada infrecuente, que se da
en los casos de reformas orgdnicas. Pensemos,
por ejemplo, en la divisién del Ministerio de
Obras Publicas, en el Ministerio de Fomento
y en el Ministerio de Medio Ambiente en 1996,
o el caso, més reciente, del desglose del Minis-
terio de Fomento en el Ministerio de Fomento
y Ministerio de Vivienda. En ambos casos hubo
de afectarse bienes publicos demaniales de unos
6rganos a otros dentro de la misma Adminis-
tracién publica estatal.

Finalmente, por lo que se refiere a la lla-
mada mutacién por imposicién de afectaciones
secundarias a la que se referfa Garcfa de Enterrfa,
hemos de ir al articulo 67 de la ley, que lleva la
ribrica de afectaciones concurrentes:

“1. Los bienes y derechos del Patrimonio
del Estado podrdn ser objeto de afectacion a mds
de un uso o servicio de la Administracion Gene-
ral del Estado o de sus Organismos piiblicos, siem-
pre que los diversos fines concurrentes sean com-
patibles entre si.

2. La resolucidn en que se acuerde la afec-
tacidn a mds de un fin o servicio determinard las
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Jacultades que corresponden a los diferentes de-
partamentos u organismos, respecto de la utiliza-
cidn, administracion y defensa de los bienes y de-
rechos afectados’.

Un caso bien claro de estas mutaciones
por afectaciones concurrentes son los referidos
por Santamarfa Pastor: instalacién de railes de
tranvias sobre calles también destinadas al trd-
fico de vehiculos, o el uso de un inmueble para
sede de organismos puiblicos y, al tiempo, para
alojar servicios de explotacién mercantil ane-
jos a aquellos como puede ser la apertura de
un restaurante en la sede de un museo. Se trata
de supuestos en los que los fines sean compati-
bles y complementarios.

Por lo que se refiere al procedimiento
de las mutaciones demaniales, es muy pareci-
do al de las afectaciones vy, légicamente, al de
las desafectaciones.

VI.  ANALISIS DE JURISPRUDENCIA
RECIENTE

La jurisprudencia, como ciencia de la
solucién justa de los casos, proporciona indu-
dables elementos para entender mejor estas
instituciones y, sobre todo, para contemplar-
las proyectadas sobre la realidad. Por eso, antes
de finalizar este trabajo he seleccionado algu-
na de las dltimas sentencias de los Tribunales
sobre la materia con el fin de poder comentar
algunas cuestiones relativas al régimen juridi-
co. Llamo la atencidn sobre el hecho de que la
mayor parte de las sentencias que he encontra-
do versan sobre desafectaciones, quizd porque
en su procedimiento puedan encontrarse as-
pectos vinculados, en lo que se refiere a la re-
solucién definitiva, a las técnicas de control de
la discrecionalidad, verdadero caballo de bata-
lla del sentido y funcionalidad de las
desafectaciones.

En una sentencia de 22 de febrero de
2005, el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco se cuestiona la legalidad de un acuerdo
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municipal relativo a la desafectacién de un ca-
mino de dominio puablico con el fin de per-
mutarlo con el de un propietario colindante
variando asf el trazado del camino. En su razo-
namiento, el Tribunal sefiala que se ha de de-
terminar “si se ha acreditado la legalidad y opor-
tunidad de la alteracién de la calificacién juri-
dica de dicha parte del camino, conforme al
articulo 8.1 del Reglamento de Bienes de las
Entidades locales”.Oportunidad que, como
sefiala el Tribunal “remite necesariamente al ejer-
cicio de una potestad discrecional en que los
supuestos que la posibilitan no estdn reglados
ni predeterminados por la norma juridica(...)
esa razén de oportunidad estd sometida a que
se satisfagan auténticas finalidades de interés
publico, a que no se pretendan materializar
opciones ni alternativas caprichosas, arbitrarias
o irrazonables, y a que quede justificada la rea-
lidad de los llamados hechos determinantes”.
En relacién con el control de los hechos deter-
minantes, tema central del recurso y de la ar-
gumentacion del Tribunal, se trae a colacién la
doctrina del Tribunal Supremo cuando sefiala
que “los poderes y las técnicas de control de la
actividad administrativa que articulan los ar-
ticulos 106 y 117 de la Constitucién, control
de los hechos determinantes tenidos en cuenta
por la Administracién para justificar su deci-
sidn, que permite evaluar el grado de congruen-
cia y de racionalidad de la actuacién adminis-
trativa, y el control en virtud de la cldusula de
interés general, que delimita el campo de ac-
tuacién de los poderes publicos administrati-
vos”. En el caso presente la clave, desde este
punto de vista, se encuentra en las condicio-
nes orogrificas del camino que segtin la me-
moria de la Alcaldfa aconsejaban, dada su difi-
cultad de ampliacién, permutarlo. Sin embar-
go, en el periodo de prueba se acredité que los
datos del camino invitaban a su ampliacién
para el mejor disfrute de los vecinos. La sen-
tencia, de acuerdo con el principio de realidad
y de control de los hechos determinantes, de-
clara parcialmente no ajustado a derecho el
expediente de desafectacién, puesto que estas
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decisisones han de estar presididas por un evi-
dente interés publico, que no fue posible con-
cretar en esta ocasion.

En otro caso parecido, impugnacién de
acuerdo municipal de desafectacién por con-
siderarlo el recurrente arbitrario, el Tribunal
Superior de Justicia de Asturias, en sentencia
de 10 de octubre de 2003, entiende que dicha
desfectacién es ajustada a Derecho porque de
los informes del secretario municipal y del ar-
quitecto se acredita la oportunidad y legalidad
de la decisién municipal. Se trataba de la des-
afectacion de terreno de dominio publico para
su posterior enajenacion. Las razones las justi-
fica asf el Tribunal: “porque el terreno en cues-
tién se encuentra fuera de alineacién de la ca-
lle, resultando su afectacién incongruente con
su uso debido a su localizacién geogrifica; tran-
sitado, salvo por unos colindantes a dicho tra-
mo de calle; que resulta inutilizable para el uso
normal de una calle (pasear, transitar), de modo
que el uso comun en absoluto se ve perturba-
do por la desafectacién(...) no dana ni perjudi-
ca a tercero, siendo inedificable el terreno co-
lindante con dicho espacio”.

El Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia, en sentencia de 29 de noviembre de 2002,
también en un caso de desafectacion, sefialé que
“el acuerdo municipal impugnado implica la
dejacién por la Corporacién local de las prerro-
gativas que privilegian la incorporacién de estos
bienes al demanio y la inhibicién en el ejercicio
de las potestades publicas de los bienes munici-
pales en la preservacién de los intereses genera-
les y colectivos, al requerirse una declaracién
expresa e inexcusable de la Corporacién local
sobre la desafectacién de los bienes pertenecien-
tes al dominio publico, que no puede realizarse
por via de hecho”.

ElTribunal Superior de Galicia, en sen-
tencia de 30 de noviembre de 2001, también
en un caso de desafectacion local, entiende,
analizando los requisitos del Reglamento de
Bienes, que el expediente en el que se acredi-
ten su oportunidad y legalidad sea resuelto pre-
via informacién publica de un mes por la Cor-
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poracion local respectiva. Pues bien, en el ex-
pediente “tnicamente consta como actuacién
practicada el acuerdo de exponer al puablico el
expediente administrativo por el plazo de un
mes; Unica actuacién que se revela del todo
insuficiente a los efectos de resolver una solici-
tud de tal naturaleza, que afecta a un camino
de uso publico, y que como tal requiere que el
expediente que se inicie para resolver su des-
afectacién y cambio por uno nuevo con dis-
tinto trazado, esté integrado por todas aque-
llas actuaciones tendentes a demostrar la con-
currencia de los requisitos de oportunidad y
legalidad que se exigen en estos casos. El expe-
diente administrativo a que se refiere esta litis
no sé6lo carece de informe técnico en el que se
hubiesen comprobado las mediciones y carac-
teristicas del terreno sobre el que se pretende el
nuevo trazado, y demds condiciones técnicas
del mismo, sino que tampoco consta en €l (...)
el informe previo del secretario...”.

Hay algunos casos en los que los expe-
dientes de desafectacion deben contar con una
autorizacién previa de la Administracién titu-
lar del servicio publico al que estaba afectado
el bien. Es el caso de la sentencia del Tribunal
Superior de Castilla-La Mancha de 22 de mar-
zo de 2001 en el que se entendié que los edifi-
cios escolares de propiedad municipal en los
que se realizardn tareas educativas no “podian
destinarse a otros servicios o finalidades sin
autorizacién del Ministerio de Educacién y
Ciencia, légicamente, de quien le sustituyera
en sus competencias, quedando asi vinculados
a su afectacién originaria (...). En el caso de
bienes demaniales, como ocurre con los edifi-
cios escolares de que se trata, resultaba necesa-
ria la desafectacién al servicio publico de ense-
flanza, y tal desafectacién, ain siendo compe-
tencia exclusiva de los Ayuntamientos para los
bienes demaniales de titularidad municipal,
requeria la mencionada autorizacién de la Ad-
ministracién educativa (...), sistema que no
puede considerarse que vulnere la autonomia
municipal puesto que se trata de la desafecta-
cién de un bien que, aun cuando sea propie-
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dad de un municipio, se halla afecto a un ser-
vicio publico que no es estrictamente munici-
pal, como ocurre con el educativo”.

Por lo que se refiere a la doctrina de la
desafectacién tdcita, la doctrina del Tribunal
Supremo la aceptd en los casos de la reversion
de la isla de Cabrera, de 30 de noviembre de
1965 y de 2 de junio de 1989, plantedndose el
problema de decidir si es posible admitir una
desafectacién tdcita de un bien inmueble per-
teneciente al dominio publico y, en su caso,
establecer sobre quién recae la carga de la prue-
ba para que el Tribunal entienda que esa des-
afectacidn tdcita se haya producido. Esta cues-
tién se la plantea el Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucfa en su sentencia de 20 de abril
de 2001, l6gicamente antes de la ley de 2003.
Pues bien, del estudio de esa doctrina se pue-
den entresacar dos ideas.

La primera: que en principio toda des-
afectacién de un bien destinado a un servicio
publico exige que sea declarada expresamente
por la Administracién, como consecuencia del
expediente iniciado por el departamento bajo
cuya administracién y custodia se encuentren
los bienes y a la vista de las circunstancias que
aconsejan la misma, como declaran los articu-
los 120 y 121 de la ley de Patrimonio del Esta-
do de 1964. En este sentido, y a modo de un
ejemplo mds, puede citarse lo establecido por el
articulo 18.2 de la ley de costas, de 28 de julio
de 1988. Conclusién a que también puede lle-
garse a la vista del articulo 54 de la ley de expro-
piacién forzosa y del articulo 63 de su regla-
mento, ya que si bien en estos preceptos se con-
templa como uno de los supuestos para que pro-
ceda la reversién de un bien o derecho expro-
piado la desaparicién de la afectacién que moti-
v6 la expropiacidn, el articulo 65 de dicho re-
glamento se cuida en puntualizar la necesidad
de la notificacién por parte de la Administra-
cién de la desafectacién de los bienes a sus
causahabientes para que puedan solicitar dicha
reversién, lo que presupone, como consecuen-
cia, una declaracién formal y expresa, un reco-
nocimiento por dicha Administracién de que
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los bienes han quedado fuera de los fines de uti-
lidad publica que justificaron la expropiacion.

Y, en segundo lugar, este principio fue
cuestionado por la sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de noviembre de 1965, recaida
precisamente en un recurso interpuesto contra
la resolucién del Ministerio de Defensa sobre
derecho de reversién de la isla de Cabrera al
afirmar que en la aplicacién directa del tema
de la desafectacidn de los bienes expropiados a
la finalidad del destino que provoca la declara-
cién de necesidad, se logra indudable ventaja,
como garantia juridica que la ley de expropia-
cién indudablemente persigue, de o dejar in-
defenso al expropiado cerréndole el paso mien-
tras no se declare espontdneamente por la Ad-
ministracién y no se le comunique la desafec-
tacion del bien al destino publico al que se afec-
t6, a cuya precision acuden los articulos 55 de
la ley, 54 y 65 del reglamento no sélo cuando
ello se decida y notifique por la Administra-
cién sino por simples situaciones de hecho
advertidas por los interesados en la reversién.
Conclusién ésta que puede incluso apoyarse
—segun la segunda sentencia de reversién de
Cabrera de 2 de junio de 1989— en el princi-
pio general consagrado en el articulo 341 del
Cédigo Civil al declarar que los bienes de do-
minio publico, cuando dejen de estar destina-
dos al uso general o a las necesidades de la de-
fensa del territorio, pasan a formar parte de los
bienes de propiedad del Estado con todas sus
consecuencias. Tesis que admite un sector doc-
trina con base en un dictamen del Consejo de
Estado de 14 de febrero de 1949 y en el dere-
cho comparado, al recoger precisamente el sim-
ple apartamiento de hecho del destino de las
cosas, la desafectacién de “fait” que admiten
los Tribunales franceses o el “desuetudo” de un
sector de la doctrina italiana.

VI.  REFLEXION FINAL

El estudio de la afectacién, de la desa-
fectacién y de las mutaciones demaniales per-
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mite contemplar una dimensién del derecho
de los bienes publicos vinculada a una ver-
sién del Derecho Administrativo que pone el
acento en la regulacion del servicio objetivo
al interés general. En efecto, en la medida en
que la afectacién refuerza la idea de que las
instituciones y categorias del Derecho Admi-
nistrativo estdn orientadas al servicio objeti-
vo al interés general, en esa medida la des-
afectacién, como operacién de signo contra-
rio, ha de producir sus efectos de traspaso del
bien al reino de la patrimonialidad con su
desvinculacién real y continuada al servicio
publico o uso general que desencadend la afec-
tacion.

La desconfianza del legislador buscan-
do que las desafectaciones sean siempre y en
todo caso, como regla general, expresas, mani-
fiesta una escaso sentido de realismo que hard
précticamente imposible su buen deseo de que
todos los bienes ptblicos demaniales se orde-
nen a su finalidad. La realidad demuestra has-
ta qué punto es necesario y aconsejable dotar a
la regulacién juridica de las instituciones y con-
ceptos del Derecho Administrativo del senti-
do instrumental que tienen por esencia. Por-
que no se puede ni se debe olvidar que es el
interés general el norte y la gufa del Derecho
Administrativo y que serd siempre quien mo-
dule y quien relativice, de acuerdo con la reali-
dad social y politica, el conjunto de este Orde-
namiento juridico, que también en materia de
bienes publicos acredita esa dimensién finalis-
ta desde la que algunos construimos y explica-
mos el sistema del Derecho Administrativo
Espaiiol.

Finalmente, la idea de la afectacién po-
tencial y actual, como dos grados de la vincu-
lacién al interés general de los bienes publicos,
segn sean patrimoniales o de dominio publi-
co, ayuda a explicar también la teorfa de los
bienes publicos desde la matriz constitucional
del articulo 103, desde la que, en mi opinién,
ha de levantarse todo el edificio del Derecho
Administrativo.



