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Uno de los factores que mas ha contribuido a la desestabilizacién del
Derecho administrativo es el proceso que se ha denominado de «desestata-
lizacion» social, es decir, la reduccion progresiva del papel del Estado vy de la
Administracion, no sélo en el més conocido plano econémico, en beneficio
del mercado, sino también en el plano social, devolviendo el protagonismo
al ciudadano y a los grupos sociales en una suerte de externalizacién de los
servicios publicos y de las funciones administrativas.

La reaccién doctrinal ante estos fenémenos es heterogénea y no va a

(*) Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion titulado
Liberalizacion de infraestructuras y redes (telecomunicaciones, energia y transportes): andlisis
del nuevo mercado regulador desde la perspectiva juridica y econémica. Las competencias
econdmicas de las Administraciones piiblicas (P081/2001), dirigido por el Prof. Dr. José M.*
GIMENO FELIU y financiado por la Universidad de Zaragoza. Constituye, asimismo, el objeto
del Curso de doctorado que, durante los cursos académicos 2001-2002 y 2002-2003, y con el
titulo de ¢Crisis de las propiedades piiblicas? Renovacion y futuro de los usos tradicionales,
he impartido en el marco del Programa de Doctorado de Derecho Administrativo de la Uni-
versidad de Zaragoza. Desde aqui agradezco a mis alumnos su participacién y su interés.
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ser desarrollada de nuevo aqui. Por todos, GARCIA DE ENTERRIA vincula esta
evolucién de las relaciones Estado/sociedad con la partitocracia, destacan-
do la colonizacion de la sociedad por el Estado de partidos y la coloniza-
cién inversa, de la sociedad sobre el Estado (1). Por su parte, AUBY ha cali-
ficado como de banalizacion del Derecho administrativo al fenémeno que,
en los Estados contemporaneos, y debido a la privatizacién, provoca una
transferencia o delegacién en masa de las actividades publicas al sector
privado (2).

En cualquier caso, este proceso despublificador va acomparfiado de
otro que aparentemente estd en contradiccién con él: la bisqueda de una
revalorizacién del papel del Estado, es decir, una suerte de «publificacion
alternativa» del Derecho administrativo. Y asi, la doctrina se esfuerza por
demostrar que la privatizacién o la desregulacién no conducen a la «muer-
te de la Administracién publica», sino a su transformacion en otras férmu-
las diferentes de intervencién y control.

Pues bien, me parece que la mejor forma de ilustrar la dialéctica priva-
tizacion-publificacién es a través de ejemplos concretos. En este trabajo me
propongo abordar la cldsica construccion de los bienes piiblicos desde la
perspectiva de como se ve afectada por este proceso contradictorio de miilti-
ples facetas:

— En primer lugar, su desmitificacién, que podria calificarse como un
fenémeno ideolégico conectado con la crisis del Estado social de
Derecho y que, practicamente desde su origen, viene caracterizado
por la falta de unidad o de coherencia del régimen de los bienes pu-
blicos (3), acentuado ahora por una novedosa redefiniciéon de los
bienes patrimoniales.

— En segundo lugar, su despublificacién, emprendida por algunas le-
yes sectoriales, en paralelo a la liberalizacién de los servicios publi-
cos que sirven de base para la afectacion de los bienes. En el trabajo
empleo el término de «privatizacion» de bienes publicos en un sen-
tido amplio, ilustrativo de su caracter multivoco y comprensivo tan-
to de la privatizacién material como de la privatizacién organica o
formal, pues ambas modalidades se dan en los bienes publicos.

(1) E. Garcia DE ENTERRIA: Democracia, jueces y control de la Administracion, 5.* ed.,
Madrid, 2000, pags. 70 ss.

(2) J.-B. AuBY: «Le mouvement de banalisation du Droit des personnes publiques et
ses limites», en Etudes offertes a Jean-Marie Auby, Dalloz, 1992, pags. 3 ss. Tres son, princi-
palmente, los sintomas que observa AUBY en este movimiento de «banalizacién» del Dere-
cho administrativo: la sumisién al Derecho privado de actividades administrativas clasicas
(como las telecomunicaciones); una homogeneizacioén o confusién de los Derechos publico
y privado, por el efecto de normas que ignoran la distincién (como el derecho de la concu-
rrencia), y, por ultimo, la introduccién en el ambito publico de reglas tipicas del Derecho
privado (como ocurre en el ambito de los bienes publicos).

(3) Hace ya tiempo que A. EMBID IRUJO: Mito, paradoja y realidad en el ordenamiento
juridico de las aguas continentales, «Ciudad y Territorio», nim. 105 (1995), pag. 598, aplicé
el término desmitificacion al dominio de las aguas, al afirmar que «determinados hechos o
acontecimientos tanto fdcticos como juridicos no permiten observar la realizacién completa
de esta demanializacion».
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— Pero, en tercer lugar, observamos también un proceso de revaloriza-
cion o transformacioén de los bienes publicos a través de nuevas for-
mulas publificadoras, bien aplicables a nuevas realidades como el
dominio publico radioeléctrico, bien por la imparable vis expansiva
del régimen de los bienes culturales y ambientales, que, en definiti-
va, vienen a destacar la importancia de la afectacién o la funcionali-
dad sobre la titularidad de los bienes.

En realidad, no estamos, ni mucho menos, ante una polémica novedo-
sa, pues viene ocupando a la doctrina —y no sélo administrativista— des-
de hace mas de medio siglo, como nos recuerda T. R. FERNANDEZ, lo cual
nos conduce a relativizar los falsos descubrimientos que no son sino dis-
fraces para viejos problemas, en un marco de europeizacién y globaliza-
cién que ha entronizado al «<nuevo idolo» de la competencia (4).

I. UN PUNTO DE PARTIDA: REFLEXIONES A PROPOSITO
DE LA STS DE 19 DICIEMBRE 2001

El impulso inmediato para escribir este trabajo debe localizarse en la
STS (Sala 3.*) de 19 de diciembre de 2001 [(RJ 2002, 9946), ponente
M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA], si bien advierto que no he querido escribir
un comentario jurisprudencial al uso, sino mas bien exponer, de forma
algo heterogénea, las reflexiones que me ha suscitado su lectura y que am-
paran ciertas ideas previamente forjadas en torno al estatuto juridico de
los bienes publicos.

No obstante, realizaré como preambulo una breve referencia de sus an-
tecedentes facticos y juridicos.

Esta sentencia conoce de un recurso de casacién interpuesto por la
Unién Salinera de Espafia, S.A., en un caso de deslinde administrativo de
un campo de tiro perteneciente al Patrimonio del Estado. La discrepancia
se centra en la improcedencia del deslinde practicado por la Administra-
cién estatal. El conflicto se remonta, segiin se deduce de los antecedentes
de la sentencia, a una Real Orden de 1907 que resolvio el deslinde del cam-
po de tiro conocido como Torregorda (Cadiz), utilizado como tal «desde los
comienzos del siglo xviI, cuando el entonces secretario del Rey, conde de Vi-
llalonga, fue nombrado Capitin General de la Artilleria en la Peninsula, el
cual propuso al Rey el establecimiento de las escuelas de formacion para arti-
lleros, entre las que se encontraba la de Cddiz, con su campo de tiro».

Sin embargo, tan hondas raices histéricas no han evitado que vuelvan
a reproducirse ciertos problemas juridicos pendientes, teniendo en cuenta
que la empresa recurrente afirma que «desde tiempo inmemorial ha explo-

(4) T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Del servicio piiblico a la liberalizacion desde 1950 hasta
hoy, num. 150 de esta REVISTA (1999), pags. 57 ss., y también en Las transformaciones del
Derecho administrativo a resultas de las privatizaciones, «Revista Andaluza de Administra-
cién Publica», num. 39 (2000), pags. 105 ss.
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tado y contintia explotando la salina llamada San Félix», cuyos terrenos se
han visto afectados por el deslinde practicado y que, por lo visto, la empre-
sa salinera tenia inscritos a su favor en el Registro de la Propiedad.

De la lectura de los antecedentes de la sentencia se desprende que el
Estado habia intentado ya en ocasiones anteriores recuperar los terrenos
ocupados por la empresa salinera. Y asi, en 1982 la Administracién militar
cerco, vallé y tomé posesion de parte de los correspondientes a la salina
explotada. En aquel momento, sin embargo, la empresa interpuso un in-
terdicto de retener y recobrar que fue estimado por el orden jurisdiccional
civil.

Fracasada, por tanto, en virtud de la sentencia interdictal la ocupacion
de los terrenos de la salina, la Administracion estatal acudié a una de las
prerrogativas vinculadas a su condicién de propietario: el deslinde, que fue
aprobado por Orden Ministerial de 23 de diciembre de 1985 y que consti-
tuye el objeto del presente litigio. S6lo que ahora, en tnica instancia, la
Audiencia Nacional habia rechazado las pretensiones de la empresa saline-
ra, precisamente con el argumento de que el deslinde practicado era for-
malmente correcto y que el conocimiento de las cuestiones de propiedad
formuladas por la empresa no corresponde al orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, sino al orden civil.

La sentencia del Tribunal Supremo dictada en casacion resulta intere-
sante por varias razones. En primer lugar, por el contenido del fallo, esti-
matorio de las pretensiones de la empresa salinera. Y, en segundo lugar,
por el voto particular formulado por dos magistrados de la Sala, que consi-
deran que el Tribunal se ha excedido en sus competencias de jurisdiccién.
Por otro lado, este pronunciamiento permite reflexionar no sélo sobre la
clasica cuestion de la dualidad jurisdiccional en relacién con los bienes pu-
blicos —que resuelve, a mi juicio, de modo ejemplar—, sino en ciertas alu-
siones que se contienen acerca del «debilitamiento» de las potestades ad-
ministrativas sobre sus bienes.

Por lo que respecta al fallo estimatorio del Tribunal Supremo, se basa
en la negacién de que el objeto de la controversia constituya una cuestiéon
civil que corresponda enjuiciar al orden jurisdiccional civil. La Sala niega
la ficticia distincion, planteada por la sentencia recurrida, entre «cuestio-
nes de procedimiento», que competerian a la jurisdicciéon contencioso-ad-
ministrativa, y «cuestiones de fondo», que en el caso de los bienes ptiblicos
corresponderian supuestamente a la jurisdiccién civil, de modo que no
debe excluirse de la competencia del orden contencioso-administrativo el
conocimiento de pretensiones basadas en una lesién de derechos patrimo-
niales, pues su jurisdiccién no se limita a «la mera comprobacion de la re-
gularidad de los tramites seguidos» (FJ 4.°).

Hay que tener en cuenta, ademas, que los bienes deslindados en este
conflicto no tenian la naturaleza de demaniales, sino que se trataba de bie-
nes patrimoniales, lo cual no obsta para que el Tribunal Supremo recuerde
la correccién de acudir a la potestad del deslinde en estos casos. Sin em-
bargo, el hecho de tratarse de bienes patrimoniales conduce al Tribunal
Supremo a realizar ciertas afirmaciones sobre los privilegios de las Admi-
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nistraciones titulares de esta clase de bienes, que parecen haberse «desna-
turalizado» o, mejor aun, «debilitado». Reproduzco, por su interés, las pa-
labras del Alto Tribunal:

«No es ocioso resefiar, como pauta interpretativa de sin-
gular relieve, que entre las prerrogativas de la Administra-
cién respecto de sus bienes patrimoniales (...) se encontraba
junto a las cléasicas de recuperacién de oficio, inmunidad
frente a los interdictos, investigacion y deslinde de sus pro-
pios bienes sin necesidad de acudir a los 6rganos jurisdic-
cionales (...) la no menos tradicional de inembargabilidad e
inejecutabilidad judicial de dichos bienes, prerrogativa esta
altima que la sentencia constitucional de 15 de julio de 1998
ha considerado incompatible con el articulo 24 de la Consti-
tucién cuando se trate de bienes patrimoniales material-
mente no afectados a un uso o servicio publico. En el sus-
trato juridico-conceptual de esta declaracion, que introduce
una fisura destacada en el régimen juridico de una de las
dos categorias bajo las cuales convencionalmente se han
clasificado los bienes publicos, no es dificil intuir un notable
debilitamiento de la intensidad con que la Administracion
puede autoproteger sus bienes privados sin necesidad de acu-
dir al juez civil como el resto de los propietarios. Pues si estos
bienes patrimoniales pueden ser embargados y ejecutados en
paridad con los de los particulares, la justificacion iltima del
resto de prerrogativas exorbitantes del régimen comiin que
atin subsisten respecto de ellos queda ciertamente debilitada»
(FJ 4.°, la cursiva es mia).

Por eso, el Tribunal Supremo vincula la posibilidad de acudir al deslin-
de de bienes patrimoniales con la limitacién temporal que la Administra-
ci6n titular tiene para ejercer la potestad de recuperacion de oficio, limita-
da a un afno desde la pérdida indebida de la posesion, de modo que «el des-
linde de bienes patrimoniales no es un instrumento idoneo para que ésta
acceda a recuperar de oficio, por si misma, su posesion perdida mds alld del
ario y dia» (FJ 7.°).

II. EL TRASFONDO IDEOLOGICO: LA CRISIS DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO
Y LA MITIFICACION DEL MERCADO

Al Derecho administrativo le afectan los cambios politicos y constitu-
cionales, asi como las profundas transformaciones sociales y econémicas
experimentadas en los dos siglos pasados y cuyas consecuencias se viven
ya en el presente. En expresion de GONZALEZ NAVARRO, «como la sombra al
cuerpo, el Derecho administrativo sigue —o precede, segiin los casos— a la
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realidad conformdndola en un determinado sentido. En esto estriba parte de
su servidumbre pero también de su grandeza» (5).

Conviene recordar que el contexto politico, econémico e institucional
actual es bien diferente de aquel a partir del cual se construyé el Derecho
administrativo: son esas «transformaciones» de las que hablaba Garcia PE-
LAYO (6). Y resulta claro que la mayor o menor intensidad de las potestades
publicas en relacién con los sectores econémicos depende en buena medi-
da de la ideologia dominante de cada época, como constatara ya VILLAR
PaLast (7). Lo cierto es que, por encima de sesgadas interpretaciones de la
crisis del Estado social para justificar determinadas politicas conservado-
ras de sus gobernantes (8), todas las democracias occidentales han conoci-
do, en los treinta ultimos afios, un movimiento de reduccién del espacio
reservado al Estado, en beneficio del mercado y de los ciudadanos. La mi-
tificacion actual del mercado y de la competencia le ha asignado la funcion
de organizador de la vida politica, lo cual provoca necesariamente una cri-
sis en las estructuras clasicas. DESDENTADO DAROCA definié bien las conse-
cuencias de este salto en el Derecho administrativo, sumido en una «crisis
de identidad» (9), en un marco de superacion del Estado social de Derecho
y de su modelo de relacion Estado-sociedad, que ha conducido de nuevo,
como bajo el Estado liberal, a atacar las diferentes formas de intervencién
estatal.

La crisis del Estado social, ejemplificada en el movimiento privatiza-
dor, no sélo tiene una manifestaciéon econémica, sino también politica e
ideologica, es decir, como elemento definitorio de un modelo de Esta-
do (10), lo cual trae como consecuencia una deslegitimacion del propio

(5) F. GoNzALEZ NAVARRO: Derecho Administrativo espaiiol, tomo I, Eunsa, Pamplona,
1987, pag. 154.

(6) M. Garcia PELAYO, Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza, Ma-
drid, 1977.

(7) Sobre tal afirmacién, por todos, J. L. VILLAR PALAST: La intervencion administrativa
en la Industria, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, pag. 15.

(8) En Espaiia, la crisis del Estado social ha constituido la base ideolégica para justi-
ficar una nueva politica «de centro» que pone en entredicho las conquistas del Estado so-
cial. En esta linea, resulta muy ilustrativa la lectura de J. RODRIGUEZ-ARANA: Nuevas claves
del Estado del bienestar. Hacia la sociedad del bienestar, Comares, Granada, 1999, especial-
mente pags. 57 a 91. En otro trabajo posterior, el mismo autor considera que el modelo se
ha desmoronado porque «no ha sido sensible precisamente a sus propios postulados». Véase
J. RODRIGUEZ-ARANA: «Reformas y modernizaciéon de la Administracién publica espafiola
(1996-2000)», en ob. col. J. M.* BARo LEON y J. CLIMENT BARBERA (coords.): Nuevas perspec-
tivas del régimen local. Estudios en homenaje al profesor Boquera Oliver, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pag. 22.

(9) E. DESDENTADO DAROCA: La crisis de identidad del Derecho administrativo: privatiza-
cién, huida de la regulacion publica y Administraciones independientes, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999.

(10) Lo explica muy bien J.-B. AUBY: «Le mouvement de banalisation», cit., pags. 6y 7,
al afirmar, ademas, que el movimiento liberalizador se completa con otros elementos ideo-
légicos y sociolégicos, resultado de «la tension para reequilibrar las relaciones entre la admi-
nistracion y los administrados», junto con los imparables progresos de la «democracia admi-
nistrativa». En Alemania, H. DREIER: Die drei Staatsgewalten im Zeichen von Europdisierung
und Privatisierung, «<DOV» (2002), pags. 537 ss., ha realizado un estudio pormenorizado de
los efectos que tales fenémenos tienen sobre los modelos democraticos europeos.
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Estado y su retroceso a posiciones minimalistas: del Estado garante-
productor-distribuidor al Estado regulador, simple arbitro de los intere-
ses privados (11).

Siguiendo por este camino se proponen lecturas nuevas o reinterpreta-
ciones de la conocida clausula constitucional del Estado social de Derecho,
inspirada en la Ley Fundamental de Bonn e incorporada a nuestra Consti-
tucién (12). Efectivamente, como recuerda S. MARTIN-RETORTILLO, nuestro
sistema no puede prescindir del Estado social de Derecho, que, en los tér-
minos delimitados por el Tribunal Constitucional, es resultado de la con-
vergencia de diferentes ideologias (13). ¢Quiere ello decir que, ante la cri-
sis del Estado social, el aparato conceptual de la Constitucién espafiola se
esté quedando obsoleto? (14). Al contrario, nuestra Carta Magna es lo sufi-
cientemente flexible como para adaptarse a las nuevas realidades econémi-
co-sociales que, como el servicio universal, surgen en un marco privatiza-
dor y desregulador, opuesto a los mismos principios que inspiraron a las
Constituciones europeas de la postguerra.

Recientemente se ha ocupado de estas cuestiones PAREJO ALFONSO, con-
cluyendo que la crisis del Estado social de Derecho, plenamente confirma-
da a la vista de los fendmenos privatizadores y modernizadores, no apunta,
sin embargo, a su desapariciéon, sino mas bien a su transformacién «en fun-
cion de las necesidades actuales de redefinicion de las relaciones Estado-socie-
dad y con manifestaciones tanto en cuanto al dmbito o la extension de lo pui-
blico como en cuanto al papel de las funciones de los poderes piiblicos» (15).
También en Alemania, el profesor STOBER constata que el Estado social en
interés de la comunidad estd desapareciendo y tiende cada vez hacia un
«Estado egoista impregnado de individualidad», proponiendo para paliar
este peligro una mayor responsabilidad y compromiso ciudadanos (16).

Como digo, a la crisis del Estado social se han dedicado constituciona-
listas y estudiosos de la ciencia politica, asi como filésofos y economistas,
capitaneados por la Escuela de la Eleccién Publica (public choice), partida-
ria de aplicar las teorias econémicas a campos de la actividad humana dis-

(11) E. BUSTAMANTE: «Nuevas fronteras del servicio publico y su funcién en el espacio
publico mundial», en ob. col. J. VIDAL BENEYTO: La ventana global, Taurus, 2002, pag. 182.

(12) Al respecto, L. PAREJO ALFONSO: Estado social y Administracion Publica. Los pos-
tulados constitucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1982, y El concepto
de Derecho Administrativo, Ed. Juridica Venezolana, Caracas, 1984, pags. 177 ss.; A. GARRO-
RENA MORALES: El Estado espariol como Estado social y democridtico de Derecho, Tecnos, Ma-
drid, 1984, pags. 27 a 106; y J. PEREZ RoYo, La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
Estado Social, <REDC», nam. 10 (1984), pags. 157 ss.

(13) S. MARTIN-RETORTILLO: «La Administracién publica en la llamada crisis del Esta-
do social de Derecho», en Fragmentos de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid,
2000, pags. 203 ss. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se resume en las SSTC
16/1984, de 7 de febrero; 208/1988, de 10 noviembre, y 97/1990, de 24 de mayo.

(14) Asi lo teme S. MuRoz MacHADO: Las modulaciones de las competencias de las Co-
munidades Auténomas por las regulaciones del mercado y las nuevas tecnologias, nim. 153
de esta REVISTA (2000), pag. 195.

(15) L. Pareso ALFonso: El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la «cri-
sis» de las prestaciones y los servicios ptiblicos, nim. 153 de esta REvisTA (2000), pag. 247.

(16) R. STOBER: Vom sozialem Rechtsstaat zum egoistischen Rechtshaberschutzstaat?,
«DOV» (1998), pags. 775 ss.
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tintos del econémico y, en especial, para el anélisis de las instituciones po-
liticas y administrativas (17). Y no s6lo desde una visién neoliberal, sino
también desde planteamientos socialdemdcratas, esforzados en buscar un
equilibrio entre el intervencionismo estatal y la libertad ciudadana con te-
sis como la Neue Mitte («nuevo centro») alemana (18) y la «tercera via» in-
glesa (19), y que, en resumidas cuentas, desde un pragmatismo salvaje, vie-
nen a defender un camino intermedio entre el laissez-faire y el Estado in-
tervencionista tradicional, entre el capitalismo a ultranza de inspiracién
estadounidense y la planificacion socialista. En una linea similar, con otro
nombre, INNERARITY propone un «socioliberalismo» o «socialdemocracia li-
beral», que «no trata de suprimir el Estado sino de lo contrario: de consoli-
darlo y hacerlo mads eficaz, para lo cual es inevitable que se retire de muchos
dmbitos sociales que ocupa» (20).

Desde luego, soy consciente de que este proceso de reconstruccién no
es el resultado exclusivo, aunque si determinante, «de un movimiento ideo-
légico de “derechizacion” del mundo occidental», utilizando las palabras de
T. R. FERNANDEZ. Es decir, que el componente ideolégico no es el inico mo-
tor de los cambios producidos (21). Sin embargo, comparto la visién de
PoRrrAS NADALES, para quien la crisis del Estado social de Derecho nos ofre-
ce un panorama desestructurado, que ha conducido a una confusa «yuxta-
posicion de espacios funcionales, estatales y sociales, a la vez semiptiblicos
v/o semiprivados», carentes de sistematica (22).

(17) Al respecto, véanse los estudios contenidos en el monografico de la revista «Do-
cumentaciéon Administrativa», nams. 224-225 (1991), asi como el libro de J. SUBIRATS: And-
lisis de politicas puiblicas y eficacia de la Administracién, INAP, Madrid, 1989.

(18) Un buen resumen para el investigador esparfiol en M. DARNACULLETA y M. TARRES:
Adelgazamiento del Estado y modernizacion administrativa. A propdsito del informe «Schlan-
ker Staat», «Autonomies. RCDP», ntim. 26 (2000), pags. 335 ss. Mas comedido es el infor-
me Moderner Staat-Moderne Verwaltung, presentado en diciembre de 1999, que, frente a la
idea de «adelgazamiento del Estado», anuncia una tendencia contraria basada en un Esta-
do «mas activo» o «reactivado» (Aktivierender Staat), asumiendo una nueva definicién de
las funciones publicas capaz de armonizar la responsabilidad entre la sociedad y el Estado
y de potenciar la autorregulacién social (en www.bund.de/bundonline2005-.6164.htm).

(19) Resulta conocidisima la construccién de GIDDENS, en La tercera via: la renovacion
de la socialdemocracia, Taurus, Madrid, 4. reimp., 2002, que inspir6 el modelo neolaboris-
ta inglés y que, en el ambito de la Administracién, se plasmé en el Libro Blanco «Moderni-
sing the Government», presentado al Parlamento en marzo de 1999 (traduccién castellana
de J. RODRIGUEZ-ARANA: Modernizar la Administracién. Libro Blanco del Gobierno Britdnico,
Documentos INAP, nim. 23, 1999).

(20) D. INNERARITY: La transformacion de la politica, Ediciones Peninsula, Barcelona,
2002, pag. 193. A su juicio, el nuevo planteamiento socialdemécrata coincide con el neoli-
beralismo en el rechazo a controlar estatalmente la economia, la disciplina presupuestaria
o la independencia del banco central. Pero se diferencia de él en que si considera al Estado
como el marco inevitable y regulador de la vida social.

(21) T. R. FERNANDEZ: Del servicio piiblico a la liberalizacion, cit., pags. 66y 67.

(22) A. J. PorrAS NADALES: Introduccion a una teoria del Estado postsocial, Prensas
Universitarias, Barcelona, 1988, pags. 69 y 257. El autor elabora su teoria del «Estado post-
social», compatible con un «marco fragmentario y abierto de relaciones entre sociedad orga-
nizada y poderes piiblicos que, a la vez que sugieren un protagonismo activo de sectores socia-
les autoestructurados, permiten igualmente una ubicacion sistemdtica de mecanismos juridi-
cos de control piiblico en un modelo de interconexion e interdependencia miiltiple que se
provyecta, incluso, sobre el plano internacional».
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En efecto, creo que esta idea de «desestructuracién» puede extenderse
al Derecho administrativo contemporaneo, aténito ante las transformacio-
nes que se le avecinan y afanoso por encontrar su papel en la sociedad. Ob-
jetivo que no dudo que conseguira, pues el Derecho administrativo esta
acostumbrado a los cambios, pero antes tendra que superar este momento
de transicién y conseguir que la sociedad recupere la confianza en el bien
comun y los asuntos publicos, es decir, la credibilidad en la Administra-
cién como gestora de los intereses generales.

Al fin y al cabo, no podemos dejarnos arrastrar por ese «determinismo
econémico» que se presenta como un fenémeno fatalista que no deja espa-
cio a los Estados y a sus gobiernos para llevar a cabo politicas redistributi-
vas, expansivas y de pleno empleo. Este mensaje es profundamente anti-
democratico, porque si los Estados son impotentes, entonces s6lo harian
falta tecndcratas. En definitiva, como constata NAVARRO, los Estados conti-
nuan jugando un papel clave y lo que hagan o dejen de hacer «no depende
primordialmente de la globalizacién o integracién econémica, sino de los in-
tereses que el gobierno represente» (23).

Por otro lado, no deja de resultar sorprendente o paradéjico que, junto
a la liberalizacién econémica promovida en buena medida por la Unién
Europea, el Tratado de Maastricht y el Tratado de Amsterdam constituyan
el punto de inflexién hacia una politica social comunitaria propia. En efec-
to, se observa una progresiva y laboriosa afirmacion del espacio social euro-
peo, que no parece incompatible con la liberalizacion econémica. Y asi, la
evolucién de la Unién Europea quiere apartarse de la senda exclusivamen-
te econdmica que la vio nacer, avanzando en la reconstruccion del denomi-
nado espacio social tinico europeo (24).

III. PROCESOS DE PRIVATIZACION Y DESREGULACION
EN EL AMBITO ECONOMICO

Desde hace unos afios y en el marco de la Unién Europea se ha confir-
mado la tendencia a reducir el protagonismo estatal en actividades econé-
micas que hasta no hace mucho se encontraban fuertemente intervenidas:
una «cura dietética del Estado». Aqui me limitaré a realizar unas reflexio-
nes generales sobre este fenémeno imparable de la reduccién del papel del
Estado y la transformacion del Derecho administrativo, para reconducirlo
finalmente al ambito de los bienes publicos.

Hay que advertir que los fenémenos de privatizacién y desregulacion
no designan exactamente las mismas realidades, aunque su delimitacién
conceptual no siempre resulte clara. Por privatizacion se entiende el paso

(23) V. NAVARRO: Bienestar insuficiente, democracia incompleta. Sobre lo que no se ha-
bla en nuestro pais, Anagrama, Barcelona, 2002, pags. 22 y 23.

(24) Asi lo ha destacado S. MARTIN-RETORTILLO: «La Administracién publica en la lla-
mada crisis del Estado social de Derecho», cit., pag. 216. Un estudio especifico en P. T. TET-
TINGER: Maastricht 1I: Vertragserginzung zur Sicherung der Daseinvorsorge in Europa?,
«DVBI» (1997), pags. 341 ss.
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de activos publicos al sector privado, frecuentemente antiguos operadores
en régimen de monopolio. La privatizacién se refiere tanto a las activida-
des y servicios realizados por la Administracién publica (privatizaciéon de
propiedades) como a la de funciones publicas (25). En cambio, la desregu-
lacion aludiria a todas aquellas medidas tendentes a dinamizar la vida eco-
némica mediante la eliminacién de las limitaciones y restricciones publi-
cas que afectaban al libre desarrollo empresarial (26).

En la ultima década, el debate sobre el nuevo papel del Estado en la
economia y la sustitucién del Estado por el mercado, cuyos riesgos fueron
denunciados tempranamente por BERMEJO VERA (27), ha recobrado actua-
lidad debido al decidido impulso que las instituciones de la Unién Europea
proporcionan a la liberalizacion de diversos sectores econdémicos que tradi-
cionalmente habian sido objeto de las técnicas de gestion de servicio publi-
co. Piénsese en ejemplos tan significativos como los que proporcionan las
telecomunicaciones, la energia, los hidrocarburos o los servicios postales,
que han conducido a un intenso debate sobre el concepto y la desaparicién
del servicio publico (28).

En general, la polémica sobre el significado del nuevo servicio publico
y el alcance de la intervencion publica en los sectores desregularizados no
ha evitado que la mayor parte de la doctrina defienda la garantia universal
de estos servicios a todos los ciudadanos, es decir, un «servicio publico
universal» que vendria a ser la evolucién natural de los viejos servicios de

(25) Es una definicién de J. PONCE SoLE: Una aproximacion al fenémeno privatizador
en Esparia, num. 139 de esta REVISTA (1996), pags. 345 ss., al resumir las conclusiones del
Seminario realizado en la UIMP sobre el fenémeno privatizador, que contd, entre otros,
con la participacion de S. CASSESSE.

(26) Es ya clasica la explicacién de R. MARTIN MATEO: Liberalizacién de la economia.
Mads Estado y menos Administracion, Trivium, Madrid, 1988, pags. 40 ss. Por su parte,
J. RODRIGUEZ-ARANA: La privatizacion de la empresa piiblica, Montecorvo, Madrid, 1981,
pag. 80, parece mantener la posicion contraria, al considerar a la desregulaciéon como una
de las formas de privatizacién.

(27) J. BERMEJO VERA: Régimen juridico del ferrocarril en Esparia (1844-1974). Estudio
especifico de RENFE, Tecnos, Madrid, 1975, en especial pags. 259 ss., vinculando el fené-
meno privatizador con la conocida «huida del Derecho administrativo», que es, ante todo,
un riesgo de huida del sistema de garantias construido con mucho esfuerzo por el Derecho
administrativo.

(28) Es muy abundante la bibliografia que ha visto la luz en los tltimos afios sobre la
crisis del servicio publico y el régimen juridico de los sectores econémicos aludidos. Me li-
mitaré a citar aqui los trabajos de S. MARTIN-RETORTILLO: Reflexiones sobre las privatizacio-
nes, nam. 144 de esta REVISTA (1997), pégs. 7 ss., y Sentido y formas de la privatizacion de la
Administracion pitiblica, «<RAndAP», nam. 39 (2000), pags. 13 ss.; T. R. FERNANDEZ RODRI-
GUEZ: Las transformaciones del Derecho Administrativo a resultas de las privatizaciones,
«RAndAP», nium. 39 (2000), pags. 105 ss.; F. GARRIDO FALLA: «¢Crisis de la nocién de servi-
cio publico?», en ob. col. Estudios de Derecho Publico Econémico. Libro Homenaje al Profe-
sor Dr. D. Sebastidin Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pags. 441 ss.; E. MALARET 1
GARciA: Servicios publicos, funciones puiblicas, garantia de los derechos de los ciudadanos:
perennidad de las necesidades, transformacion del contexto, nim. 145 de esta REvVISTA (1998),
pags. 49 ss.; y G. FERNANDEZ FARRERES: El concepto de servicio piiblico y su funcionalidad en
el Derecho administrativo de la nueva economia, «Justicia Administrativa», nam. 18 (2003),
pags. 7 ss., por constituir un buen resumen y contener reflexiones muy interesantes sobre
el fenémeno. Asimismo, resultan ilustrativos los trabajos incluidos en el volumen colectivo
Derecho piiblico y Derecho privado en la actuacion de la Administracion piiblica, Marcial
Pons, Madrid, 1999.
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titularidad publica. En definitiva, lo tinico que habria cambiado es la forma,
no el fondo de la vieja concepcion, de modo que se acepta que la titularidad
del servicio seria indiferente, mientras éste llegue a todos los ciudadanos
con garantias de continuidad, regularidad, igualdad de acceso a las presta-
ciones y universalidad.

Como digo, la doctrina observa en este nuevo concepto de servicio
publico un sustrato comun, un hilo conductor que explicé muy bien
S. MARTIN-RETORTILLO a través de un juego de palabras: «la desregulacion de
cualquier sector requiere de una amplia regulacion para desregular» (29).
Y, en la misma linea, MARTIN REBOLLO recuerda que «liberalizar no es equi-
valente a privatizar, ni mucho menos a desregular. La Administracién puede
que gestione directamente menos. Pero va a regular mds» (30). Con ello vie-
ne a destacarse que la ruptura con el servicio publico no es tan radical
como pudiera parecer en un primer momento, y que debe enmarcarse,
simplemente, en una evolucién natural del Derecho administrativo y de
sus técnicas clésicas. La caracteristica del proceso es, pues, la de «subsis-
tencia de fines y transformacion de las formas» (31).

Podria decirse, como en El Gatopardo, que todo se renueva para que
nada cambie, para que lo esencial permanezca, si bien esta constatacién
no impide que quede sin respuesta la pregunta clave de cudl debe ser el al-
cance de la despublificacion, es decir, qué funciones esenciales deben perma-
necer en manos de los poderes ptiblicos (32).

Llegados a este punto, y reconociendo que los sectores econémicos alu-
didos son los mas representativos (y los mas rentables) del fenémeno des-
publificador, creo que la privatizacion de bienes publicos estd adquiriendo
un alcance y un significado auténomos que la hacen merecedora, cuando
menos, de una llamada de atencién, que resumo en las palabras elegidas
para el titulo del presente trabajo: del dominio piiblico a las obligaciones de
dominio ptiblico.

Si hemos llegado a aceptar que lo esencial del moderno concepto de
servicio publico no es la titularidad, sino su funcionalidad, ;podemos dar
ese mismo salto para las propiedades publicas? ;Podemos aceptar que la
transformacion de las viejas categorias de bienes publicos implica prescin-

(29) S. MARTIN-RETORTILLO: «La Administracién publica en la llamada crisis del Esta-
do social de Derechon, cit., pags. 210y 211.

(30) L. MarTiN REBOLLO: «Sociedad, economia y Estado (A propésito del viejo regenera-
cionismo y el nuevo servicio publico)», en ob. col. Estudios de Derecho Piblico Econémico.
Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pag. 644.

(31) Por todos, G. FERNANDEZ FARRERES: El concepto de servicio piiblico, cit., pag. 20.

(32) Es, precisamente, el planteamiento de G. FOLKE SCHUPPERT: Riickzug des Staates?
Zur Rolle des Staates zwischen Legitimationskrise und politischer Neubestimmung, «DOV»
(1995), pags. 761 ss., donde, a raiz de un anélisis minucioso de todos los procesos de priva-
tizacién de funciones publicas y del personal, llega a una conclusién sobre las «funciones
basicas» (Kernaufgaben) que debe asumir el nuevo Estado. En la misma linea, E. MALARET I
GARCiA: Servicios publicos, funciones puiblicas, cit., especialmente pags. 60 a 63 y 86, echa
en falta una nueva perspectiva que sepa encontrar exactamente qué necesidades de la co-
munidad, qué concretas prestaciones son merecedoras de una atencién particular por par-
te de los poderes publicos. Esta idea recuerda a las conocidas tesis sobre la «reserva consti-
tucional de Derecho administrativo», objeto de polémica en nuestro pafs.
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dir del nexo formal de su titularidad publica? Ademas, la transformacién
de la vieja categoria del servicio publico tiene que alterar, forzosamente, el
estatuto de los bienes publicos definidos por su afectaciéon «a un servicio
ptiblico». Pero vayamos por partes.

IV. LA ACUSACION DE HIPERTROFIA Y FALTA DE COHERENCIA
DE LOS BIENES PUBLICOS

La constitucionalizacién del dominio publico, segiin destacé FONT 1
LLoVET, fue un factor clave para la cristalizacién de la idea del espacio vital
efectivo, tan cercana a la idea de la Daseinvorsorge o la procura existencial,
es decir, vinculada con el Estado del bienestar (33). Constituye una nota
caracteristica de nuestra Constitucién el haber otorgado engarce constitu-
cional a las notas de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibili-
dad del dominio publico, apartandose asi de otros ordenamientos que,
como el francés, carecen de una previsiéon semejante (34).

A pesar de ello, el dominio publico, maximo exponente de la propiedad
publica, se encuentra hoy en entredicho a consecuencia del imparable pro-
ceso privatizador y desregulador. La crisis del Estado social de Derecho
afecta también a la propiedad publica y, en general, al régimen juridico de
todos los bienes publicos. Por un lado, como explicaré, el régimen del do-
minio publico se considera un obstaculo —por su rigidez— para el desa-
rrollo de las grandes infraestructuras publicas, en un camino que evolucio-
na hacia la desvinculacién de los clasicos conceptos de obra publica/domi-
nio publico. La finalidad de conseguir mayor rentabilidad econémica con
estas redes de infraestructuras, financiadas y gestionadas ahora por enti-
dades privadas, parece ser incompatible con el dominio publico. Por otro
lado, la liberalizacion de los servicios puiblicos afecta necesariamente al
sustrato material de dichos servicios, rompiéndose también el binomio
servicio publico/dominio publico. Binomio que, ademas, ha dejado de
identificarse con el dominio puablico, puesto que también los bienes patri-
moniales se encuentran materialmente afectados a servicios y finalidades
publicos, como ha confirmado la STC 166/1998.

En la doctrina francesa, AuBYy vincula de nuevo este fenémeno con el
mencionado proceso de «banalizacion» del Derecho administrativo, uno de
cuyos sintomas es la sumisién de las Administraciones publicas a reglas
inspiradas en las relaciones juridicas privadas. Y asi, considera «un ejemplo
perfecto de esta aproximacion» la nueva regulacién del dominio publico en
Francia a partir de la Ley 88-13, de 5 de enero de 1988, que permitio la

(33) T. Font 1 LLOVET: «La ordenaci6n constitucional del dominio ptblico», en ob. col.
Estudios sobre la Constitucién Espaviola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria,
V, Civitas, Madrid, 1991, pag. 3931.

(34) Por eso tuvo tanta trascendencia la Decision del Conseil Constitutionnel 94-346,
de 21 de julio de 1994, sobre la «dimensién constitucional del dominio publico» y el princi-
pio de inalienabilidad, que el Consejo Constitucional reconduce al de la «proteccién debida
a la propiedad publica».
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constitucién de derechos reales sobre el dominiio ptblico local, importando
al ambito de los bienes publicos (locales) una institucién clasica del Dere-
cho civil como era el bail emphytéotique (35). Pero las reformas en el domi-
nio publico francés iban a continuar hasta la promulgacién de la decisiva
Ley 94-631, de 25 de julio de 1994, que, al permitir la constitucién de dere-
chos de terceros y limitaciones reales sobre el dominio publico, flexibiliza-
ba el principio de inalienabilidad. La doctrina cientifica espafiola se hizo
eco muy pronto de esta trascendental reforma, que tuvo como escenario los
problemas de espacio para el crecimiento de las grandes ciudadades (36).

En cualquier caso, me interesa destacar y resumir aqui dos tendencias
en el Derecho contemporaneo de los bienes publicos:

a) Una tendencia expansiva, que conduce a una propagacion del régi-
men de la propiedad publica a bienes que muy dificilmente encajan en el
molde tradicional, pero para los cuales resulta muy conveniente extender
las potestades y exorbitancias clasicas.

b) Otra tendencia restrictiva, que, sin discutir la necesidad de mante-
ner los principios clasicos para ciertos bienes publicos, busca para los de-
mas una atenuaciéon o flexibilizacién que facilite su gestién y explotacion
sin sujecién a los rigores del régimen tradicional. En efecto, existe en el
momento presente un cierto consenso sobre la excesiva rigidez de las re-
glas de la propiedad publica (37). Los principios de la demanialidad mues-
tran hoy algunos sintomas de inadaptacién, reivindicando, sobre todo en
Francia pero también en Esparia, soluciones flexibilizadoras.

Curiosamente, ambas tendencias, a pesar de su contradiccién interna,
conviven en el momento actual: un ejemplo de que la evolucién del Derecho
administrativo discurre normalmente sobre el conflicto, incluso la contra-
diccion. Y es que, a mi juicio, el germen del proceso de desmitificacién de
la propiedad publica tiene su base en la heterogeneidad de los bienes que la
integran, lo que, en definitiva, provoca una marcada incoherencia (38). Ello
obliga al jurista a buscar nuevas técnicas y a ofrecer soluciones nuevas para
problemas nuevos, aunque, en la mayoria de las ocasiones, las necesidades
subsisten y s6lo cambian las formas.

No puede negarse que la institucién del dominio publico nunca se ha

(35) J.-B. AuBy: «Le mouvement de banalisation», cit., pag. 5. Al respecto, C. LAVIALLE:
Larticle 13 de la Loi du 5 janvier 1988 et l'évolution du droit de la domanialité publique,
«Cahiers Juridiques de I'électricité et du gaz» (1988), pag. 163.

(36) J. BARCELONA L1oP: Novedades en el régimen juridico del dominio puiblico en Fran-
cia, num. 137 de esta REVISTA (1995), pags. 549 ss.; y M. FRANCH 1 SAGUER: Imbricacion de
dominio publico y privado, nim. 139 de esta REVISTA (1996), pags. 419 ss.

(37) J. BARCELONA LLOP: Novedades en el régimen juridico, cit., pag. 558.

(38) Esta incoherencia puede observarse incluso en el origen histérico del dominio
publico, como he tenido ocasién de explicar en mi monografia Minas. Régimen juridico de
las actividades extractivas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, especialmente pags. 185 a 196.
Un buen resumen de todas las posturas y del estado de la cuestion lo ofrece F. SAINZ MORE-
No: El dominio piiblico: una reflexion sobre su concepto y naturaleza, cincuenta avios después
de la fundacion de la «Revista de Administracién Piiblica», nim. 150 de esta REVISTA (1999),
pags. 477 a 514.
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caracterizado por su uniformidad, ya que las cualidades teéricamente pre-
dicables del dominio no se encuentran en todos los bienes que forman par-
te de €l y, si concurren, no tienen la misma intensidad, partiendo de la fa-
mosa escala de la demanialidad ideada por Ducult (39). Pero, si no podemos
delimitar con claridad un régimen juridico comiin para los bienes de domi-
nio publico, quizds deberiamos concluir que el dominio publico es, como
dice la doctrina alemana, una simple etiqueta vacia de contenido, una técni-
ca hueca (40).

No es de extrafiar, en esta coyuntura, que la doctrina mas reciente haya
propugnado la necesidad de depurar el dominio puablico y, en general, las
tesis sobre los bienes publicos. A mi juicio, esta reconstruccién debe reali-
zarse sobre dos pilares complementarios:

a) Por un lado, la superacién de confusas e injustificadas diferencias
entre unos bienes de dominio piiblico y otros patrimoniales, lo cual pasaria
por unificar el régimen juridico de los bienes de titularidad de la Adminis-
tracién publica (41), pero sobre todo por redefinir cudl debe ser la finalidad
v el régimen juridico de la propiedad ptiblica no afectada, asi como, en tilti-
mo extremo, la propia aceptacion de una titularidad de bienes ptiblicos que
no se encuentre materialmente afectada a alguna finalidad piiblica.

b) Por otro lado, la regulacién de un nuevo concepto de cosa piiblica
que pivote exclusivamente en torno a la afectacién para englobar a todos
aquellos bienes que, con independencia de su titularidad en manos publi-
cas o privadas, se encuentren afectados a un servicio de interés general o a
una finalidad publica. Porque es, precisamente, la afectaciéon lo que reviste
a dichos bienes, en tanto que soporte material para un destino publico, de
un régimen exorbitante pero condicionado en todo momento a dicha afecta-
cion, es decir, no absoluto ni inmanente al bien. Como ocurre en Derecho
aleman, un gran nimero de cosas publicas son también de titularidad pu-
blica, pero ello no cierra la puerta a que también la propiedad privada pue-
da estar afectada y, por ende, protegida con un manto de garantias y exor-
bitancias juridico-publicas.

(39) Justamente, la formulacién de la teoria de L. DuGUIT: Traité de Droit Constitution-
nel, Paris, 1930, aspiraba a eliminar la distincién entre dominio publico y patrimonio pri-
vado de la Administracion.

(40) De H.-J. PAPIER: Recht der dffentlichen Sachen, De Gruyter Verlag, 3.* ed., Berlin,
1998, pag. 8, he tomado la expresion de «técnica hueca». En nuestro pais, A. GALLEGO ANA-
BITARTE, en «Los cuadros del Museo del Prado», en ob. col. Administracion y Constitucion.
Estudios en homenaje al profesor Mesa Moles, Presidencia del Gobierno, Madrid, 1982, pag.
235, mostraba su preocupacién por esta hipertrofia del dominio publico, reprochando este
totum revolutum donde desaparece «lo tinico que da precision, autonomia y justificacion al
saber juridico frente a los saberes prudenciales, esto es, la forma juridica». Nuevamente sobre
estas cuestiones en el estudio preliminar de A. GALLEGO ANABITARTE al libro de J. BERMUDEZ
SANCHEZ: Obra publica y medio ambiente. El Estado y la Administracion ante el territorio,
Marcial Pons, 2002 pags. 11 a 47.

(41) En esta linea, Ph. YoLKA: La propriété publique. Eléments pour une théorie, LGDJ,
Paris, 1997, se ha mostrado partidario de englobar en un concepto amplio de propiedad
publica todos los casos en que la Administracion publica es titular de un bien, en la idea de
que todos los bienes de titularidad publica se encuentran afectados al cumplimiento de los
fines y las politicas publicas.
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Esta reflexion ird configurando mi propuesta de «obligaciones de do-
minio publico», paralela al concepto del servicio publico universal, que
nace para adaptarse a este contexto desregulador y competitivo en el que
nos encontramos.

1. Redefinicion de los bienes patrimoniales: la STC 166/1998, de 15 de julio.
¢ Un debilitamiento de las potestades piiblicas?

La incoherencia del sistema nos muestra otra de sus facetas en el olvi-
dado régimen de los bienes patrimoniales, objeto recientemente de una
completisima monografia de CHINCHILLA MARIN, que ha venido a colmar la
laguna originada por la falta de estudios especificos sobre el Patrimonio
del Estado (42).

Me han parecido especialmente interesantes sus conclusiones gestadas
a partir de un analisis detallado del Inventario de Bienes de la Direccién
General del Patrimonio del Estado, que proporciona, a juicio de la autora,
una «vision realista de los bienes piiblicos». De este inventario llama la aten-
cién la abrumadora mayoria de bienes calificados como demaniales, de
modo que «prdcticamente todo es dominio piiblico en los bienes inmuebles de
la Administracion del Estado y hay que buscar casi con lupa para encontrar
algiin bien calificado como patrimonial». Por eso, la autora concluye que la
nocién de afectacién al servicio publico no tiene limites y se identifica,
practicamente, con cualquier cosa que tenga que ver con lo publico (43).

No obstante, me parece decisivo el segundo dato que aporta a su inves-
tigacion, y es que bienes que sirven al mismo fin tienen una clasificacion dis-
tinta, de lo cual resulta que la naturaleza —patrimonial o demanial— del bien
viene determinada por el titulo que se tiene sobre el bien (propiedad o arren-
damiento, por ejemplo) v no por el destino del mismo (44). Y habla de prejui-
cios dogmudticos para explicar esta situacion, ya que, en efecto, los bienes
patrimoniales que se califican como tales lo son por estar adscritos a Admi-
nistraciones no territoriales o bien por estar arrendados por el Estado, y
ello ante la imposibilidad juridica, no exenta de paradojas, de que los Entes
no territoriales sean titulares de dominio publico, y ante la incompatibili-
dad del dominio puablico con otro titulo que no sea la propiedad.

La famosa STC 166/1998, de 15 de julio, a propésito del privilegio de
inembargabilidad, confirmé la relativizacién o el pragmatismo del régi-
men de los bienes patrimoniales, ya iniciado a raiz de la reforma de la
LHL por Ley 66/1997, de 30 de diciembre (45). No voy a profundizar aqui

(42) C. CHINCHILLA MARIN: Bienes patrimoniales del Estado, Marcial Pons, Madrid,
2001.

(43) Ibidem, pag. 170.

(44) Ibidem, pag. 171.

(45) En realidad, la existencia de bienes patrimoniales afectos no es desconocida en
nuestro ordenamiento. Piénsese en los Patrimonios Municipales del Suelo, denominados
«patrimonios separados» por su destino a la obtencién de reservas de suelo para actuacio-
nes de iniciativa publica y para facilitar la ejecucién del planeamiento (art. 278.1 TRLS 92).
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en el contenido del privilegium fisci (46), sino que me centraré en las con-
secuencias sobre el proceso «desmitificador» que ocupa ahora mi aten-
cién. Hace ya afios que MENENDEZ REXACH puso de manifiesto esta difumi-
nacién de la diferencia entre bienes de dominio publico y patrimoniales,
destacando que se habia roto el dualismo entre ambas categorias, y lo con-
sideraba como una «consecuencia o manifestacion concreta de la quiebra
del dualismo “actividad administrativa piiblica en sentido formal” (poder pii-
blico, resoluciones unilaterales, contratos administrativos, en definitiva, De-
recho ptiblico), frente a la actividad puramente privada de las organizaciones
administrativas (dnimo de lucro, contratos y negocios juridicos ordinarios,
Derecho privado)» (47).

A mi juicio, la STC 166/1998 confirma que la afectacion a un uso o ser-
vicio ptiblico no es monopolio exclusivo del dominio publico y que, al con-
trario, es perfectamente compatible con un régimen de propiedad privada de
los bienes. Por eso, los «bienes patrimoniales afectos» mantienen el privile-
gio de la inembargabilidad.

Pues bien, con este mismo argumento considero que serian extensibles
otros privilegios y limitaciones de la vieja categoria del dominio piiblico a los
bienes materialmente afectos, con independencia de su titularidad. Desde
luego, si la inalienabilidad de los bienes se vincula exclusivamente con la
afectacion, como ha puesto de relieve la doctrina (48), nada obsta a que los

(46) Comentarios a esta sentencia en R. FERNANDEZ MONTALVO: Comentario a la STC
166/1998, de 15 de julio. Inconstitucionalidad y nulidad del inciso «y bienes en general» del ar-
ticulo 154.2 de la Ley 39/1998, de 28 de diciembre, no excluye la inembargabilidad de los bienes
patrimoniales no afectados a un uso o servicio piiblico, «Poder Judicial», nam. 51 (1998),
pags. 685 ss.; J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: El privilegio de la inembargabilidad ante el
Tribunal Constitucional (un comentario a la STC 166/1998, de 15 de julio), <REALA», ntm.
278 (1998), pags. 11 ss.; A. Ruiz OJEDA: La ejecucion de condenas pecuniarias y el embargo de
dinero y bienes de la Administracion tras la nueva Ley de lo Contencioso y la Sentencia
166/1998, del Tribunal Constitucional, <REDA», nium. 103 (1999), pags. 423 ss.; L. A. BALLES-
TEROS MOFFA: La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el privilegio de la inembargabili-
dad de los bienes y derechos piiblicos. Comentario a la STC 166/1998, de 15 de julio, nim. 148
de esta REVISTA (1999), e Inembargabilidad de bienes y derechos de las Administraciones publi-
cas, Editorial Constitucién y Leyes, Madrid, 2000; A. FANLo Loras: El alcance del principio de
inembargabilidad de los bienes y derechos de las Entidades locales: a propdsito de la STC
166/1998, de 15 de julio, «Justicia Administrativa», nim. 3 (1999), pags. 35 ss.; E. CoLoM Pia-
ZUELO: Los bienes piiblicos y su estatuto juridico: reflexiones en torno a la inconstitucionalidad
del principio de inembargabilidad de los bienes piiblicos declarada por la STC 166/1998, de 15
de julio, «Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional» (1999), pags. 17 ss.; B. ANDRES
CIURANA (y otros): Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 166/1998, de 15 de
julio. Revision de la constitucionalidad de los privilegios de la Administracion local en la ejecu-
cién de sentencias, «Revista General del Derecho», nim. 656 (1999), pags. 6013 a 6028;
O. MIR PUIGPELAT: ¢El fin de la inembargabilidad de los bienes patrimoniales de las Adminis-
traciones publicas? Comentario a la STC 166/1998, de 15 de julio, «Autonomies. RCDP»,
nam. 25 (1999), pags. 119 ss.; M.* J. GARciA GARciA: «El embargo de bienes patrimoniales de
las entidades locales: examen de la STC 166/1998, de 15 de julio», en ob. col. J. M. Baxo
LEON y J. CLIMENT BARBERA (coords.): Nuevas perspectivas del régimen local. Estudios en ho-
menaje al profesor Boquera Oliver, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 975 ss.

(47) A. MENENDEZ REXACH: Reflexiones sobre el significado actual de los patrimonios
ptiblicos, «Ciudad y Territorio», ntims. 95-96 (1993), pag. 212.

(48) Por todos, E. GARcIA DE ENTERRIA: Dos estudios sobre la usucapion en Derecho ad-
ministrativo, Tecnos, Madrid, pag. 103.
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bienes afectos, es decir, con «obligaciones de dominio publico», sean ina-
lienables mientras se encuentren afectados, para garantizar su afectacion.
Por lo que respecta a la imprescriptibilidad, debe recordarse que no se pre-
dica con la misma extensién ni siquiera entre los bienes de dominio publi-
co (téngase en cuenta el ejemplo de las vias pecuarias), y que se extiende a
otros bienes no demaniales (como los montes catalogados). Por tanto, es
igualmente una garantia de la afectacion.

Téngase en cuenta, ademas, que la famosa «terna» de privilegios no es
inmutable ni absoluta, como se desprende del propio enunciado constitu-
cional cuando reserva a la ley un régimen juridico para el dominio publico
inspirado en los principios de inembargabilidad, inalienabilidad e impres-
criptibilidad (art. 132.1 CE). Por eso, tales principios son modulables por
ley y no son exclusivos del dominio publico.

En cualquier caso, esta doctrina constitucional proporciona un indicio
mads de la difusion progresiva o potencialidad expansiva (STC 149/1991, de 4
de julio, FJ 4.°) del régimen exorbitante del dominio piiblico que se extiende,
total o parcialmente, sobre un niimero cada vez mayor de bienes (49). Con
esta construccién queda claro que los bienes patrimoniales (de propiedad
privada) son, en el momento presente, los tinicos que permiten compaginar
una finalidad lucrativa o financiera con ciertos privilegios exorbitantes deri-
vados de la afectacion. En el trabajo antes citado, que hoy contemplamos
casi como premonitorio, MENENDEZ REXACH reconocia que «hay bienes pa-
trimoniales que, sin perder esa condicion, no se gestionan con miras pura o
predominantemente lucrativas, sino con la finalidad de contribuir a la reali-
zacion de los fines piiblicos de la Entidad titular de los mismos» (50).

Sin embargo, mientras no exista una Ley reguladora del estatuto de los
bienes publicos, resulta muy dudosa la extensién de los privilegios de la
propiedad publica a otros bienes de distinta naturaleza. Es mas: ni siquie-
ra puede afirmarse que la doctrina constitucional en torno al privilegio de
la inembargabilidad exceda del ambito local, aunque sus conclusiones ha-
yan intentado generalizarse, como en la STS de 19 diciembre 2001, y de
hecho algunas leyes autonémicas de patrimonio han hecho caso omiso de
esta interpretacién (51).

(49) Asi lo ha declarado, en Francia, Y. GAUDEMET: E! futuro del derecho de las propie-
dades publicas, «Revista Andaluza de Administraciéon Publica», nam. 40 (2000), pag. 13
(traduccién al espafiol por J. A. CARRILLO DONAIRE de la versién original publicada en Mé-
langes en honor del Prof. Frangois Terré, Dalloz, 1999).

(50) A. MENENDEZ REXACH: Reflexiones sobre el significado actual de los patrimonios
publicos, cit., pag. 213.

(51) La STC 166/1998 dio lugar a una modificacién del articulo 154.2 LHL, pero no
ha alcanzado a modificar las demas leyes estatales y autonémicas sobre patrimonio (re-
cuérdense, al respecto, las ilustrativas palabras del Preambulo de la Ley Jurisdiccional de
1998 sobre la necesidad de una Ley general reguladora de los bienes publicos). Por citar un
ejemplo concreto, el articulo 44 de la Ley del Patrimonio de Aragén, cuyo Texto Refundido
fue aprobado por Decreto Legislativo 2/2000, de 29 de junio, sigue reconociendo el privile-
gio de la inembargabilidad para los bienes patrimoniales autonémicos (art. 44). No obstan-
te, la STS de 29 enero 1999 (RJ 1999, 573) parece extender la doctrina constitucional sobre
la inembargabilidad a los bienes patrimoniales de los organismos publicos de la Comuni-
dad Auténoma de Cataluiia.

451



ELISA MOREU CARBONELL

Durante la correccién de pruebas de este trabajo se ha publicado el
Proyecto de Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas («BOCG»,
nam. 142-1, de 22 de abril de 2003), base para una «politica global relativa
a la gestion de los bienes publicos», segun declara su Exposicién de Moti-
vos. Pues bien, el Proyecto recoge el privilegio de inembargabilidad de los
bienes patrimoniales «materialmente afectos» (art. 30.3), aunque inexpli-
cablemente este precepto no se considere de aplicacién general ni basica
de acuerdo con la disposicion final segunda.

2. La inadaptacion de la propiedad ptiblica al Estado autonémico

Otra faceta de la corriente desmitificadora de la propiedad publica tie-
ne que ver con las criticas vertidas contra la inadaptacién de la titularidad
demanial al Estado autonémico.

Desde esta perspectiva, se defiende que el dominio publico constituye
una atribucion artificiosa de un titulo competencial al Estado basado en la
propiedad piiblica (52). Para este sector doctrinal, por tanto, debe rechazar-
se la idea de que la titularidad del dominio publico atribuye a su propieta-
rio un contenido auténomo de potestades (53). Lo cierto es que el Tribunal
Constitucional se ha movido aqui en una linea oscilante y contradictoria,
negando unas veces que la titularidad del dominio publico constituya un
titulo competencial en favor del Estado (STC 227/1988), pero acudiendo
otras a la propiedad de los bienes integrantes del dominio publico para
justificar determinadas competencias (o «facultades», como si no se atre-
viera a llamarlas por su nombre) del Estado (54).

Esta cuestién, empero, no puede resolverse de modo absoluto, pues
nuestro modelo competencial es imperfecto y no habra ni un solo caso en
que sobre un mismo sustrato fisico no concurran las competencias hori-
zontales de distintas Administraciones publicas. De entre todas las compe-
tencias concurrentes, la propiedad del bien no sera sino un factor mas a
tener en cuenta en las necesarias férmulas de coordinaciéon o cooperacién
interadministrativas. La prioridad de unas sobre otras vendra dada por la
materia de que se trate y por la indole de los intereses afectados, pero esta

(52) En este sentido, J. V. GONZALEZ GARCIA: Titularidad de los bienes de dominio puibli-
co, Marcial Pons, Madrid, 1998, in totum.

(53) La doctrina espafiola, empero, parece resistirse a abandonar por completo una
vinculacién necesaria entre propiedad publica y titulo competencial, defendiendo que el
Estado, en tanto que propietario o titular de bienes de dominio publico, mantendria potes-
tades para: a) la proteccion y el deslinde de sus bienes; b) el establecimiento de reservas;
¢) criterios para la utilizacion de los bienes, y d) facultades de inspeccion y policia. En este
sentido, M. BELADIEZ RoJo: «Problemas competenciales sobre la zona maritimo-terrestre y
las playas», en ob. col. Estudios sobre la Constitucién Espaviola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, IV, Civitas, Madrid, 1991, pag. 3681; J. R. CALERO RODRIGUEZ:
Régimen juridico de las costas espaiiolas, Aranzadi, 1995, pag. 99.

(54) Un buen resumen del estado de la cuesién en la reciente STC 204/2002, de 31 de
octubre, en recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Acompanamiento de 1996
(Ley 13/1996, de 30 de diciembre), y en referencia a las competencias estatales sobre los
aeropuertos (FF.JJ. 29 y 30).
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claro que «alguna potestad» deriva del hecho de ser propietario del bien,
aunque unicamente sea la legitimacion a efectos del procedimiento admi-
nistrativo o la condicién de sujeto pasivo de una expropiacion.

3. Alguna otra incongruencia: la polémica sobre el enjuiciamiento
jurisdiccional de los bienes demaniales

En la comentada STS de 19 de diciembre de 2001 subyace un conflicto
clasico en torno a la jurisdiccion competente para conocer de los asuntos
relacionados con «la propiedad» de los bienes publicos.

La jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Supremo parece inclinarse,
en efecto, por atribuir al orden jurisdiccional civil la competencia sobre los
aspectos «de fondo» que tengan que ver con el ejercicio de las potestades
administrativas como el deslinde. Y asi, las SSTS de 5 de noviembre de
1990 (RJ 1990, 8739) y de 8 de febrero de 1991 (RJ 1991, 783) recuerdan
que «la Administracién no puede perturbar una situacién posesoria si no es
acudiendo previamente a un juicio reivindicatorio, como cualquier otro pro-
pietario, por el articulo 348 del Cédigo Civil, porque todo lo que concierne al
dominio o a su reivindicacion (...) compete a la jurisdiccion ordinaria vy a
ella corresponde juzgarlo». Ello no obstante, no faltan sentencias que han
adoptado un concepto muy extenso de «cuestiones de procedimiento», 1o
cual ha abierto la puerta a que el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo pueda enjuiciar la adecuacion de ciertas situaciones juridicas ci-
viles (derechos inscritos, posesién pacifica de un tercero) a los procedi-
mientos administrativos. Asi se desprende de la STS de 8 de octubre de
1999 (RJ 1999, 6755).

Hace ya algunos afios que BERMEJO VERA publicé un trabajo sobre el
enjuiciamiento jurisdiccional de los bienes demaniales, donde denunciaba
la atribucion al orden jurisdiccional civil de las cuestiones referentes a la
titularidad del dominio publico con ocasién del ejercicio de potestades ad-
ministrativas como el deslinde (55). En efecto, no parece muy razonable
encomendar a distintos 6rdenes jurisdiccionales el conocimiento de las
cuestiones litigiosas sobre el reintegro o deslinde de un determinado bien y
su pertenencia o no al dominio ptblico. En defensa de su tesis, BERMEJO
pone de manifiesto la plena integracién de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa en el poder judicial desde la vieja Ley Jurisdiccional de 27 de
diciembre de 1956.

Dicha afirmacién quedaria hoy reforzada por lo dispuesto en la Consti-
tucion y en la Ley Organica del Poder Judicial, asi como en la Ley de la Ju-
risdicciéon Contencioso-Administrativa de 13 julio 1998, que, ademas de
atribuir a la jurisdiccion contencioso-administrativa todas «las pretensio-
nes que se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones
ptiblicas sujeta al Derecho administrativo» (art. 1.1 LJ), extiende la compe-

(55) J. BERMEJO VERA: El enjuiciamiento jurisdiccional de la Administracion en relacion
con los bienes demaniales, nam. 83 de esta REVISTA (1977).
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tencia de este orden jurisdiccional al conocimiento y decisién de todas las
cuestiones prejudiciales e incidentales que se planteen «no pertenecientes al
orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencio-
so-administrativo, salvo las de cardcter constitucional y penal» (art. 4.1 LJ).

Han transcurrido algunos afos desde la publicacién de este trabajo vy,
en este periodo, ha habido avances como los introducidos por la Ley de
Costas y la Ley de Vias Pecuarias en relacién con los efectos del deslinde,
pero el problema de la dualidad jurisdiccional de los bienes publicos no ha
desaparecido.

Es mads, a la vista del proceso actual de despublificacion y privatizacion,
parece [6gico pensar que los conflictos competenciales en torno a la jurisdic-
cion competente van a agudizarse. Y la nueva categoria introducida por el
Tribunal Constitucional, de bienes patrimoniales afectos a usos y servicios
publicos, abre nuevas posibilidades a una fuga masiva de conflictos vincu-
lados con la inevitable superposicion de un régimen de afectacién publica
sobre una categoria de propiedades privadas. Ademas, estos conflictos no
se limitan a los bienes de titularidad publica, sino que también afectan a
los de titularidad privada, desde el momento en que se ha generalizado la
participacién y financiacién privada en la construccion de las grandes re-
des de infraestructuras o, en general, se ha extendido la participacion de
los particulares en el ejercicio de funciones puablicas, como expondré en el
epigrafe siguiente.

Y de aquellos polvos vienen estos lodos, ya que al problema del enjui-
ciamiento civil de las cuestiones de propiedad relativas a los bienes publi-
cos se une otro conflicto, como es el de la subsistencia o derogacion de los
interdictos civiles frente a la via de hecho de la Administracién (hoy recon-
ducibles a los tramites del juicio verbal de los articulos 437 a 447 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), que eventualmente podrian interponerse ante un
ejercicio abusivo de las prerrogativas administrativas, excepto en aquellos
casos en los que estén expresamente excluidos. Pues bien, la doctrina ma-
yoritaria parece pronunciarse en contra de la supresion de la via interdic-
tal y en favor de considerar el nuevo recurso contencioso-administrativo
contra la via de hecho como una «tutela reforzada» de la via civil (56), con
la excepcién de alguna postura critica que comparto plenamente (57).

De hecho, el Proyecto de Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas prohibe el ejercicio de la accién para la tutela sumaria regulada

(56) Con matices, F. LoOPEz MENUDO: Comentario al articulo 30 de la LICA, «<REDA»,
nam. 100 (1998), pag. 322, niega que los interdictos hayan desaparecido de nuestro siste-
ma, si bien reconoce que «una tal solucién hubiera sido bien recibida».

(57) A juicio de S. GONZALEZ-VARAS: Comentario al articulo 32 de la LICA, «<REDA»,
nam. 100 (1998), pags. 338 y 339, el conocimiento de la jurisdiccion civil en el supuesto de
via de hecho «deja de justificarse». Por su parte, A. B. GOMEz Diaz: Interdictos contra la Ad-
ministracion: sobre su vigencia y perspectivas, «Actualidad Juridica Aranzadi», num. 433
(2000), se muestra partidaria de abandonar «de modo definitivo la vieja afeccion mitémana
por lo interdictal», si bien advierte de algunos de sus riesgos, especialmente las graves im-
perfecciones técnicas y ambigiiedades de la LICA. Por cierto que la reforma de la Ley de
Expropiacién Forzosa operada por la dltima Ley de Acompafiamiento podria haber apro-
vechado la ocasién para retocar la expresion de «interdictos de retener y recobrar», que si-
gue apareciendo en su articulo 52.6 y que no se adapta a la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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en la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien mantiene la competencia de la
jurisdiccion civil para todos los asuntos que sobre propiedad u otros dere-
chos de naturaleza civil se planteen con ocasion de las facultades y prerro-
gativas para la defensa de los patrimonios publicos (art. 43).

4. Mitos vy falacias de los bienes piiblicos

A la vista del panorama descrito, creo que el régimen de los bienes pu-
blicos, articulado sobre una division —ya muy desdibujada— entre unos
bienes patrimoniales y unos bienes de dominio publico, es, en la actuali-
dad, un espejismo construido alrededor de los siguientes «mitos» (en ex-
presion que emplea la propia STC 166/1998, FJ 11):

a) La falacia de la proteccion y de los privilegios, pues éstos también se
aplican a los bienes patrimoniales e, incluso, son objeto de matizaciéon en
funcién de quién sea la Administracién titular, como se deduce de la STS
de 3 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7391), que admite la legalidad de una
expropiacion de bienes comunales realizada por el Estado. Al fin y al cabo,
la desafectaciéon no es mas que un tramite para guardar las apariencias
cuando se pretende obtener una rentabilidad de la gestién privada del do-
minio publico.

No deja de resultar significativo que el nuevo Proyecto de Ley del Patri-
monio de las Administraciones Publicas considere que uno de los princi-
pios basicos de la gestiéon y administracion del dominio publico sea el de la
«desafectacion, en cuanto dejen de ser necesarios para el uso general o el
servicio publico» (art. 6).

b) La falacia de la afectacion, pues también los bienes patrimonia-
les, debido a prejuicios dogmaticos o relacionados con la rentabilidad,
estan afectos a usos y servicios publicos sin que por ello cambie su califi-
cacion juridica, como ha explicado bien CHINCHILLA MARIN en la mono-
grafia citada.

¢) La falacia de la concesién, pues ésta ha permitido una patrimoniali-
zacién de derechos en manos privadas mads intensa, incluso, que el dere-
cho de propiedad pleno (58).

d) Y, por altimo, la falacia de la titularidad, ya que, como ha aceptado
el propio Tribunal Constitucional, la titularidad de los bienes cede ante el
sistema de reparto competencial derivado del Estado autonémico.

En cualquier caso, la reconstrucciéon del derecho de los bienes publicos
no es una tarea que corresponda al Tribunal Constitucional ni a la juris-
prudencia, sino al legislador. Asi se deduce claramente de la Exposicion de
Motivos de la LJ, cuando afirma que «la Ley regula la forma de ejecutar las

(58) En esta linea, J. L. BARTOLOME NAVARRO y A. GARCES SANAGUSTIN: Consideraciones
en torno a algunos aspectos relacionados con la gestion institucional del agua, «RArAP»,
nam. 9 (1996), pag. 65, emplearon la expresiéon «falacia de la demanializacién» para afir-
mar que la técnica concesional ha ocasionado una rigida privatizacién de las aguas.
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sentencias que condenan a la Administracion al pago de cantidad, sin elimi-
nar la prerrogativa de inembargabilidad de los bienes vy derechos de la Ha-
cienda publica, ya que dicha modificacion no puede abordarse aisladamente
en la Ley jurisdiccional, sino —en su caso— a través de una nueva regula-
cion, completa y sistemadtica, del estatuto juridico de los bienes ptiblicos». Es
necesaria, por tanto, una Ley general que regule el estatuto de los bienes
publicos, que, a mi juicio, podria corresponder al Estado en virtud, princi-
palmente, del titulo competencial del articulo 149.1.18.° CE, que le atribu-
ye las «bases del régimen juridico de las Administraciones ptiblicas» y que,
entre otras cuestiones, ha permitido regular un estatuto basico comun
para los bienes de las Entidades locales (59). Esta Ley podria definir un es-
tatuto juridico unitario para todos los bienes de titularidad publica, espe-
cialmente la extension de las potestades y prerrogativas publicas y los ins-
trumentos para su proteccion.

Como he apuntado, el reciente Proyecto de Ley del Patrimonio de las
Administraciones Publicas parece obedecer a esta inquietud unificadora
y globalizadora, al destacar en su Exposiciéon de Motivos que una de las
preocupaciones fundamentales ha sido «superar el fraccionamiento de los
sistemas de administracién de los bienes publicos y coordinar su gestién
con el conjunto de politicas publicas», eliminando asi la inseguridad juri-
dica que genera tener que extraer las bases de la legislacién sobre patri-
monio por via interpretativa. Sin embargo, una inicial lectura del Proyecto
de Ley permite observar algunas lagunas que rompen con la pretendida
generalidad y homogeneizacién de su ambito de aplicacién, ya que nume-
rosos aspectos del régimen patrimonial, como las mutaciones demaniales
(arts. 71 ss.), la afectacion y la desafectacion (arts. 65 ss.) o la adscripcion
(arts. 73 ss.) contintan limitados al Patrimonio del Estado.

V. DESAMORTIZACION Y ABANDONO DE LOS BIENES PUBLICOS.
LAS DEMANDAS DE RENTABILIZACION DE LOS PATRIMONIOS PUBLICOS

La corriente neoliberalizadora que defiende la extension al Derecho ad-
ministrativo de las formas y métodos de gestién tipicos del sector privado
ha alcanzado a las propiedades publicas. La novedad consiste en la toma
de conciencia sobre el valor econémico de los patrimonios publicos y la
voluntad de racionalizar y rentabilizar su gestién, entendida como una ex-
plotacién rentable (60).

(59) No obstante, resulta cuando menos dudoso que el Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, pueda conside-
rarse una norma bdsica. De hecho, algunas Comunidades Auténomas han elaborado su
propia normativa sobre bienes de las Entidades locales, que supuestamente habria despla-
zado al Reglamento estatal (véase, por ejemplo, el reciente Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de Aragén, aprobado por Decreto 347/2002, de 19 noviembre). Dudas
que, obviamente, surgen ante la imposibilidad de fijar criterios universales sobre la ampli-
tud y los limites de las bases estatales.

(60) En este sentido, Y. GAUDEMET: El futuro del Derecho de las propiedades piiblicas,
cit., pags. 11 ss. Resulta interesante igualmente el documento del Consejo de Estado fran-
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En los ultimos afios se ha producido un general abandono de las pro-
piedades publicas, caracterizado por un auténtico «proceso desamortiza-
dor» en el que los patrimonios publicos son objeto de privatizacién para
obtener una rentabilidad inmediata, lo cual, desde el punto de vista juridi-
co-administrativo, puede realizarse adoptando diversas modalidades, no
s6lo a través de su enajenacién directa, sino mediante formas indirectas de
privatizacién como su adscripcién a entes instrumentales sometidos al De-
recho privado o, incluso, su cesién a sociedades de titularidad publica.
Tampoco la calificacion de los bienes como de dominio puiblico o comuna-
les parece ser obstaculo a su privatizacién; en realidad, el principio de in-
alienabilidad de las propiedades ptiblicas se solventa con un simple trdamite
de desafectacion. Por otro lado, la crisis de ciertas actividades tradicionales
ha conducido a un gravisimo deterioro y dejacion de ciertos bienes publi-
cos, como ocurre con las vias pecuarias o incluso con las infraestructuras
ferroviarias, bienes cuya titularidad publica no ha evitado la degradacién
absoluta de su destino e incluso de su integridad fisica.

Uno de los sectores demaniales tltimamente afectados por esta «eco-
nomizacion» es el agua, los recursos hidricos, que, como se sabe, han sido
objeto de un debate abierto sobre la conveniencia o no de su apertura al
mercado, unido a la polémica sobre el precio del agua que choca con pre-
juicios dogmaticos sobre su titularidad publica (61). El proceso culminé
con la reforma de la Ley de Aguas por Ley 46/1999, de 13 de diciembre, v,
finalmente, con un Texto Refundido de la Ley aprobado por R. Decreto Le-
gislativo 1/2001, de 20 de julio. La discusién se ha centrado en si la nueva
Ley pretendia introducir realmente un «mercado del agua» o, por el con-
trario, una simple regulacién de las transmisiones «de los derechos que
posibilitan la utilizacién del agua». Los defensores de la reforma afirman
que no se ha pretendido instaurar un sistema de «transacciones que versen
sobre el recurso en si mismo», lo cual no tendria acogida en un sistema ju-
ridico como el esparfiol que declara el agua como dominio publico (62). La
polémica novedad introducida por la reforma de 1999 consisti6é en la posi-
bilidad de transmitir «derechos de uso» o «volimenes anuales» de agua
por los titulares de aprovechamientos privativos de aguas, que es, por cier-
to, una modalidad de transmisién sobradamente conocida en la legislacion
sobre minas (63).

cés Réflexions sur lorientation du droit des propriétés publiques («Rapport Conseil d’Etat»,
1987).

(61) Me remito a los trabajos contenidos en el libro de A. EMBID IruJO (dir.): Precios y
mercados del agua, Civitas, Madrid, 1996, y R. MARTIN MATEO: El agua como mercancia,
nam. 152 de esta REvISTA (2000), pags. 7 ss.

(62) Véase, por todos, A. EMBID IrujO: El mercado del agua. Consideraciones juridicas
en torno al Proyecto de Reforma de la Ley de Aguas, «Gestion Ambiental», num. 7 (1999),
pags. 1 ss., y, mas recientemente, Evolucion del Derecho y de la politica del agua en Espatia,
nam. 156 de esta REvISTA (2001), pags. 59 ss., y en la monografia, por él dirigida, El derecho
de aguas en Iberoameérica y Espaiia: cambio y modernizacion en el inicio del Tercer Milenio
(2 vols.), Civitas, Madrid, 2002.

(63) La legislacion minera permite, en efecto, tanto el arrendamiento y gravamen de
los titulos mineros como la cesién de niveles de aprovechamiento. Véase lo desarrollado en
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Otro sector que esta siendo objeto de explotacién rentable, y no ha
pasado desapercibido a los Ayuntamientos, es el del subsuelo, especial-
mente en el ambito local y para la construccién de aparcamientos subte-
rraneos (64). La utilizacién del subsuelo se ha perfilado, ademas, por una
reciente jurisprudencia que la ha desvinculado del régimen patrimonial,
encauzandola hacia su afectacion a los servicios publicos. Y asi, la im-
portante STS de 6 de mayo de 1999 (RJ 1999, 4300) reconoce que la acti-
vidad de aparcamiento publico prestada por particulares en régimen de
concesion sobre terrenos de dominio publico es un «servicio publico mu-
nicipal», conectado con la competencia sobre la ordenacién del trafico
de vehiculos y personas en las vias urbanas —art. 25.2.b) LRBRL—, con
lo cual el Tribunal Supremo estima que el plazo de duracién de la conce-
sién debia ser de cincuenta afios, y no de noventa y nueve, como el de las
concesiones demaniales.

No es éste el lugar para hacer una reflexién profunda sobre el régimen
juridico del subsuelo, necesitado, desde luego, de una nueva lectura mas
acorde con la planificacién urbanistica. Citaré, no obstante, una reciente
Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de
abril de 2002 (RJ 2002, 8121), que ha admitido la procedencia de inscrip-
cion de la unidad registral subterranea constituida por un volumen edifica-
ble bajo suelo publico, eso si, previa desafectacién. En efecto, la DGRN
considera que el uso privativo del subsuelo para construir un aparcamien-
to de dos plantas, promovido por el Ayuntamiento de Oviedo, no perjudica
el caracter demanial del suelo, aplicando la normativa sobre propiedad ho-
rizontal a la unidad subterranea separada.

Aqui me referiré someramente a otros dos ejemplos de liberalizacion o
«economizacién» de bienes publicos:

1) la titularidad privada de infraestructuras y su financiacién privada
(privatizacion material), y

mi libro Minas. Régimen juridico de las actividades extractivas, cit., pags. 331 ss., donde des-
tacaba ya esta pequefia paradoja derivada del hecho de que los recursos mineros constitu-
yen una auténtica propiedad privada del explotador y que la finalidad de la concesién mi-
nera es su puesta en el mercado (especialmente, pags. 209 y 210). Recientemente ha reite-
rado esta idea I. MARTINEZ DE P1SON Aparicio: «Obras publicas hidraulicas y desalacion de
las aguas marinas: algunas acotaciones al talante privatizador de la dltima reforma de la
Ley de Aguas», en ob. col. Estudios de Derecho Piiblico Econémico. Libro homenaje al Profe-
sor Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pag. 312, en nota.

(64) R. ArNAIZ EGUREN: Los aparcamientos subterrdneos, Civitas, Madrid, 1993, y, mu-
cho antes, G. Dupoy: Parkings souterraines et domaine public, «La revue administrative»
(1965), pags. 192 a 194. En general sobre el régimen juridico del subsuelo, I. GONZALEZ
Rios: El subsuelo, el vuelo y los espacios libres y zonas verdes, Comares, Granada, 2002;
J. CugesTA REVILLA: El subsuelo urbano: Una aproximacién a su naturaleza y a su régimen ur-
banistico, Jaén, 2000; B. NOGUERA DE LA MUELA: «El subsuelo. Tramos urbanos y estacio-
nes», en ob. col. MONTORO CHINER: Las infraestructuras ferroviarias del III Milenio, Cedecs,
Barcelona, 1999; T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: La propiedad urbanistica del suelo, el vuelo y
el subsuelo, «<RVAP», nam. 41 (1995); L. PAREJO ALFONSO, Algunas reflexiones sobre las cues-
tiones bdsicas del régimen juridico del subsuelo, «Revista Ciudad y Territorio. Estudios Te-
rritoriales», nam. 109 (1996), pags. 437 ss., monografico dedicado al subsuelo; A. NieTO: El
subsuelo urbanistico, <REDA», nim. 66 (1990), pags. 187 ss.; F. SalNz MoRENo: El subsuelo
urbano, nim. 122 de esta REVISTA (1990).
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2) el abandono de propiedades publicas en manos de entes instru-
mentales sometidos al Derecho privado (privatizacién formal).

1. Privatizacion material: construccion vy financiacion privada
de grandes redes de infraestructuras puiblicas

Los conflictos surgidos entre el régimen demanial y la construccién de
infraestructuras han permitido concluir «la inadaptacion del dominio pii-
blico a las necesidades de las politicas piiblicas» (65). Por otro lado, si el
concepto de servicio publico se encuentra en una crisis permanente e in-
merso en un proceso despublificador, queda pendiente analizar en qué
consiste la afectacion a aquellos servicios publicos que, en los ultimos
anos, se han privatizado o desregularizado. Desde esta perspectiva ha po-
dido defenderse la necesidad de hallar un criterio reductor de la demania-
lidad (66), también vinculado con una relectura de los principios clasicos
de la responsabilidad administrativa (67).

En Francia, los problemas de la afectacion del dominio publico a los ser-
vicios publicos han dado lugar a un debate que se remonta ya al conocido
arrét Société Le Béton, de 1956, y que retomo el Consejo de Estado en su arrét
Electricité de France, de 23 de octubre de 1998, destacando una nocién «fun-
cional» del dominio publico paralela a la privatizacion de los servicios (68).

Por eso, no es de extranar que las tesis mas restrictivas, flexibilizadoras
de los bienes publicos, hayan surgido en el ambito de la construccion de
grandes infraestructuras de redes de comunicaciones, energia, transporte
o telecomunicaciones, objeto de un proceso desregularizador de alcance
comunitario, desde dos perspectivas complementarias:

a) en primer lugar, ha surgido un nuevo concepto amplio de infraes-
tructura que admite la posibilidad de su titularidad privada, con lo
cual se pone en tela de juicio la concepcion clasica que, con base
en el articulo 339 del Cédigo civil, define las obras publicas como
bienes de dominio publico, y

b) en segundo lugar, se ha abierto la puerta a la financiacion privada
de infraestructuras, a través de sistemas diversos y originales fér-
mulas.

(65) Adapto el titulo de una interesante tesis doctoral de F. PETHIEUX: Linadaptation
de la dominialité publique aux necessités des politiques publiques, Tesis doctoral microficha-
da, Montpellier, 1995.

(66) Y. GAUDEMET: El futuro del derecho de las propiedades piiblicas, cit., pag. 15.

(67) En este sentido, T. FONT 1 LLOVET: Hacia la escala de la responsabilidad: primer
paso, la anulacién de actos discrecionales, «<REDA», num. 106 (2000), pag. 240, considera
que es logico que, «en el contexto privatizador en que se mueve la actual reconsideracion del
papel de la Administracion», se plantee traspasar al sector privado la responsabilidad mis-
ma sobre las infraestructuras, «de modo que la Administracién puede llegar a liberarse a la
vez de la obligacién general de efectuar —cuando no incluso de financiar— dicha actividad»,
y «trasladar al empresario la responsabilidad por los davios producidos».

(68) Véase la interesante exposicion de C. LAVIALLE: Le domaine public: une catégorie
juridique menacée?, «<RFDA», nim. 3 (1999), pags. 578 ss.

459



ELISA MOREU CARBONELL

Ambeas tesis se reflejan en las muy ilustrativas palabras de Ruiz OJEDA:
«el Estado ya no estd, al menos en las sociedades modernas y vertebradas,
para pagar todo lo que de un modo u otro merezca el calificativo de piiblico
ni tampoco para ser su duerio» (69). Y, desde luego, las nuevas concepcio-
nes tienen necesariamente que afectar o repercutir sobre la tradicional ins-
titucion del dominio publico de las obras publicas.

A)  Infraestructuras privadas.

Por lo que se refiere al primer punto, se ha afirmado que el uso piiblico
v el aprovechamiento general no exigen necesariamente la titularidad piiblica
de las obras y menos auvin su calificacion como dominio puiblico (70), con las
consecuencias perturbadoras que ello produce en el trafico juridico y eco-
némico de unos bienes susceptibles de producir rentas e inversiones (71).
La innecesariedad del régimen demanial se hace mas patente en aquellos
servicios publicos desregularizados, como las telecomunicaciones o los fe-
rrocarriles. En definitiva, para este sector doctrinal no habria dificultad
constitucional alguna para admitir unas infraestructuras de titularidad
privada, abiertas al uso publico, sobre las que la Administracién dispon-
dria tnicamente de ciertas facultades de control sobre su uso, en orden a
garantizar su apertura publica sin discriminaciones y de fijar la cuantia de
la contraprestacién econémica a satisfacer por los usuarios.

Sin embargo, GoNzALEZ SANFIEL destaca que la liberalizacién de los
servicios publicos produce el efecto contrario, es decir, realza el valor del
dominio puiblico. A su juicio, la Administracién publica, al verse privada
de las potestades inherentes al servicio publico, se refugia en otros titulos
juridicos, como el dominio publico, para no perder totalmente su influen-
cia sobre las actividades liberalizadas. En estos casos, «las potestades de-
maniales pueden obstaculizar la finalidad liberalizadora que se persigue en
cada caso» (72). Y, ademas, la experiencia desreguladora en materia de

(69) A. Ruiz OJEDA: Dominio piiblico y financiacién privada de infraestructuras y equi-
pamientos, Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 129.

(70) Curiosamente, sin embargo, la perspectiva histérica nos recuerda que la obra pu-
blica se vincula con el nacimiento mismo del dominio publico, puesto que las nociones de
dominio publico, obra publica y servicio publico estan intimamente relacionadas. Por to-
dos, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Las obras piiblicas, ntims. 100-102, vol. III, de esta REvIs-
TA (1983), pags. 2427 ss., y J. BERMUDEZ SANCHEZ: Obra piiblica y medio ambiente. El Estado
y la Administracion ante el territorio, Marcial Pons, 2002.

(71) F. JIMENEZ DE CISNEROS: «Hacia un nuevo concepto de infraestructura publica/
obra publica desligado del dominio publico y del servicio ptablico», en ob. col. ARINO & AL-
MOGERA ABOGADOS: Nuevo derecho de las infraestructuras, Montecorvo, Madrid, 2001, pag.
59; J. L. VILLAR EZCURRA: «Las infraestructuras publicas», en ob col. G. ARINO ORTIZ: Princi-
pios de Derecho piiblico econémico, Comares, 2.* ed., Granada, 2001, pags. 615 ss.; J. V.
GONZALEZ GARCIA: Dos cuestiones sobre la comparticion de las infraestructuras de telecomu-
nicaciones, nam. 153 de esta REVISTA (2000), pags. 351 ss.; e I. MORILLO-VELARDE PEREZ: «El
estatuto juridico de los bienes. Las transformaciones del Derecho publico de bienes: del
dominio publico a las cosas publicas», en ob. col. M. J. MONTORO CHINER (coord.): Las in-
fraestructuras ferroviarias del II1I Milenio, Cedecs, Barcelona, 1999, pags. 35 ss.

(72) A. M. GONZALEZ SANFIEL: Un nuevo régimen para las infraestructuras de dominio
ptiblico, Montecorvo, Madrid, 2000, pag. 230.
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servicios plantea el problema de la aplicacién de la libre competencia a la
infraestructura demanial, que choca con el monopolio de la titularidad
demanial (73).

En el ambito juridico-administrativo se habla ya de un nuevo concepto
de infraestructura, que toma forma en la Ley 13/2003, de 23 de mayo, Re-
guladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas (74). Su Exposicién
de Motivos nos recuerda que «el protagonismo de las distintas Administra-
ciones Piublicas no debe ni puede excluir, sin embargo, para asegurar una
mejor respuesta a las demandas de la sociedad, el papel relevante que corres-
ponde a la propia sociedad civil en general y, en el plano econémico, al em-
presario privado, colaborador obligado y tradicional de la Administracién».
De ahi que la Ley acufie un concepto de obra publica como sinénimo de
«bien inmueble de interés piiblico», en el que el concesionario asume el ries-
go de su construccion, conservacion y explotacion, si bien la intervenciéon
de la Administracion esta justificada «para evitar que el usuario, al que co-
rresponde en tiltima instancia la financiacion total o parcial de la inversion
realizada vy el pago de la explotacién de la obra, soporte un peaje o un canon
desproporcionados, con quebranto manifiesto de la equidad».

El reciente Proyecto de Ley del Sector Ferroviario («<BOCG», nam. 135-
1, de 21 de marzo de 2003) incluye una regulacién de las infraestructuras
ferroviarias de titularidad privada (arts. 37 y 38), complementaria e inclu-
so conectada a la Red Ferroviaria de Interés General; lo cual, evidentemen-
te, altera el binomio histérico obra publica/dominio publico.

B) Financiacion privada de infraestructuras.

Por lo que se refiere al segundo aspecto, se relaciona con la crisis del
régimen demanial desde el momento en que la ejecuciéon y explotacion
de las grandes infraestructuras se considera una actividad econémica
rentable; y si es rentable, entonces no parece apropiado que se mantenga
la financiacién puablica ni, por derivacion, la titularidad publica. Si se re-
chaza la premisa mayor, es decir, que el uso publico exija titularidad pu-
blica de las infraestructuras, entonces se llega a la conclusién de que el
dogma de la inalienabilidad, la imprescriptibilidad y la inembargabilidad
de las obras publicas produce méas disfunciones que beneficios. La alter-
nativa que se plantea es, pues: rentabilidad frente a precariedad, y, con es-
tos presupuestos, el dominio pablico de la obra constituye un obstaculo
inaceptable. En cualquier caso, Ruiz OJEDA destaca la rémora que supone
el régimen demanial para la financiacién privada de infraestructuras y
equipamientos publicos; a su juicio, «no es que el dominio ptiblico plantee

(73) Sobre estas cuestiones, A. GONZALEZ SANFIEL: Libre competencia en la infraestruc-
tura demanial, <REDETI», nam. 4 (1999), pags. 29 ss.

(74) El Proyecto de Ley presentado por el Gobierno fue publicado en el «<BOCG-Con-
greso», serie A, nam. 99-1, de 21 junio 2002, y aprobado por el Pleno del Congreso en se-
sion de 20 febrero 2003, sin modificaciones con respecto al texto del Dictamen de la Comi-
si6n de Infraestructuras publicado en el «<BOCG-Congreso», ntim. 99-4, de 19 febrero 2003.
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problemas de sensibilidad al cambio, sino que el dominio ptiblico es el pro-
blema» (75).

Como se sabe, la legislacion contractual abrié una primera puerta para
la financiacién privada de obras publicas, al introducir los contratos de
obras bajo la modalidad de abono total del precio, regulados por el articu-
lo 147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social. En los ultimos afios se han ideado otras
imaginativas férmulas de financiacion privada de infraestructuras, como
la financiacién presupuestaria indirecta, a través de agente interpuesto, o
el denominado «peaje en sombra» (76). Suele citarse también la solucién
flexibilizadora del articulo 53.d) de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de
Puertos del Estado, que, con sus sucesivas modificaciones, establecié que
las obras construidas por los titulares de una concesiéon de dominio publi-
co portuario pasan a ser bienes demaniales una vez extinguida la conce-
sion, lo cual alivia, a juicio de la doctrina, los mecanismos de financiacién
de tales obras de las severidades de la discplina demanial. El ejemplo de
los puertos es, ademas, ilustrativo de que la liberalizacién de los servicios
portuarios no ha ido acompafiada de una desaparicién del sustrato mate-
rial, del dominio publico. Ello, como pone de manifiesto agudamente GON-
ZALEZ SANFIEL, se explica porque la liberalizacién de los puertos tiene como
finalidad «dejar las manos libres a la Administracion», utilizando «las venta-
jas que a su favor le proporciona el Derecho privado» vy escondiendo en la
manga «los beneficios que le concede el Derecho piiblico, esto es, las potesta-
des demaniales» (77).

La regulacién de las obras hidraulicas constituye otro claro ejemplo de
esta tendencia, desde el momento en que el vigente articulo 123 de la Ley
de Aguas admite que las obras hidraulicas puedan ser de titularidad priva-
da. Por otro lado, la propia creacién de sociedades mercantiles estatales
para la construccién de obras publicas, y no sélo de las hidraulicas, impul-
sada por la famosa Ley 13/1996, de 30 de diciembre, constituye otra mani-
festacion del amplio fenémeno de la privatizacién y un riesgo de huida del
Derecho administrativo (78). En este d&mbito se ha discutido, ademas, la
naturaleza publica o privada de las aguas en tanto que vinculadas con de-
terminadas obras hidraulicas gestionadas por sociedades estatales, como

(75) A. Ruiz OJEDA: Dominio piblico y financiacién privada, cit., pag. 126.

(76) De todas ellas dan cuenta S. GONZALEZ-VARAS: Privatizacion de infraestructuras,
«Derecho Privado y Constitucién», num. 15 (2001), pags. 217 ss., y F. AZOFRA VEGAS, La fi-
nanciacion privada de infraestructuras piiblicas, <REDA», nam. 96 (1997), pags. 543 ss.

(77) A. M. GONZALEZ SANFIEL: Un nuevo régimen para las infraestructuras, cit., pag. 231.

(78) Por eso, A. EMBID: «La evolucion del Derecho de aguas y las caracteristicas de la
actual problemética del agua», en ob. col. El nuevo Derecho de aguas: las obras hidrdulicas
y su financiacion, Civitas, Madrid, 1998, pags. 70 ss., destacaba la necesidad de «establecer
claramente los limites de esta privatizaciéon». En el mismo sentido, S. MARTIN-RETORTILLO:
Las obras hidrdulicas en la Ley de Aguas, Civitas, Madrid, 2000, pags. 81 y 82; J. L. MARTI-
NEZ LOPEZ-MURNIZ: ¢Sociedades piiblicas para construir y contratar obras ptiblicas? (A propo-
sito de algunas innovaciones de la Ley de acompariamiento de los Presupuestos Generales del
Estado para 1997), num. 144 de esta REVISTA (1997), pags. 54 a 56; E. MALARET: «Las socie-
dades para la construccion de obras hidraulicas», en ob. col. El nuevo Derecho de aguas: las
obras hidrdulicas v su financiacioén, Civitas, Madrid, 1998, pags. 97 ss.
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es el caso de la desalacién de aguas marinas, donde ha llegado a defender-
se, salvo excepciones (79), el caracter privado del agua tras su desalacion y
su explotacién con arreglo a criterios de rentabilidad (80).

La reciente Ley Reguladora del Contrato de Concesién de Obras Publi-
cas, que introduce un nuevo Titulo V en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos, declara expresamente que este contrato es compatible «con los
distintos sistemas de financiacion de las obras que en ella se regulan y con
las aportaciones a que pudiera obligarse la Administracion concedente». De
hecho, se permite que el concesionario pueda recurrir a la financiacién
privada de la obra, bien apelando al crédito en el mercado de capitales,
mediante la emisién de toda clase de obligaciones, bonos u otros titulos se-
mejantes, bien mediante la incorporacién de sus derechos a titulos nego-
ciables. Ademas, las concesiones de obras publicas seran hipotecables, pre-
via autorizacion del érgano de contratacion, fijandose no obstante ciertas
garantias en el momento de la ejecucién.

A mi juicio, y a la vista de este heterogéneo fenémeno despublificador,
cabria defender la extension de los privilegios de las propiedades publicas
a estas infraestructuras destinadas al cumplimiento de los «servicios publi-
cos impropios» o «servicios universales», aplicando la misma tesis que, en
su STC 166/1998, lleva al Tribunal Constitucional a defender la inembarga-
bilidad de un grupo de bienes patrimoniales: la afectacion. La afectacion,
pues, supera el dato de la titularidad piiblica, vy permite definir un régimen
exorbitante para ciertos bienes, incluso en manos privadas. Con ello, nos
aproximamos mucho a la teoria alemana de las dffentliche Sachen (81). Si
se prescindiera, ademas, de la tesis limitativa del dominio publico al dere-
cho real pleno, es decir, a la propiedad, no habria inconveniente en aplicar
su régimen exorbitante a otros derechos reales distintos de la propiedad
publica, precisamente para salvar estos casos en que la propiedad privada
de las infraestructuras puede poner en peligro la continuidad del servicio
universal (82).

(79) 1. MARTINEZ DE PISON APARICIO: «Obras publicas hidraulicas y desalacién de aguas
marinas», cit., pags. 307 ss.

(80) Y asi, A. EMBID: Evolucién del derecho de la politica del agua en Espafia, nim. 156
de esta REVISTA (2001), pag. 63, parece mostrarse partidario de incentivar que la iniciativa
privada tenga la posibilidad de hacer de las aguas procedentes de la desalacién objeto de
actividad comercial.

(81) Las tres monografias clasicas sobre las cosas publicas son las de H.-J. PAPIER:
Recht der dffentlichen Sachen, De Gruyter, 3.% ed., 1998; M. KROMER: Sachenrecht des dffen-
tlichen Rechts, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, y E. PAPPERMAN, R.-P. LOHR y ANDRISKE:
Recht der dffentlichen Sachen, CH Beck’sche Verlag, Munich, 1987.

(82) Aunque muy discutida, la cuestion fue analizada en nuestro pais por L. M. DiEz-
Picazo: Breves reflexiones sobre el objeto del demanio: los iura in re aliena, <REDA», nim. 35
(1982), pags. 651 a 655, para quien también los derechos reales limitados, y no sélo el dere-
cho de propiedad, pueden tener caracter demanial. Ademés, L. PAREJO ALFONSO: Dominio
publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general, nims. 100-102, vol. III, de esta
REVISTA (1983), pags. 2379 y 2380.
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2.  Privatizacion orgdnica o formal: la adscripcion de bienes piiblicos
a entes instrumentales privados

Ya he mencionado, a propdsito de la construccién de obras hidraulicas,
el fendmeno privatizador consistente en el recurso a férmulas de organiza-
cién y actuacion privadas para el ejercicio de funciones publicas, suficien-
temente conocido y en absoluto ajeno al Derecho de los bienes publicos,
como lo demuestra la admisibilidad de sociedades mercantiles estatales
constructoras de obras publicas hidraulicas. La reforma operada por la
«Ley de Acompanamiento» a la Ley de Presupuestos para 2002 (Ley 24/
2001, de 27 de diciembre) abre la puerta a que dichas sociedades estatales
tengan por objeto no sélo la construccion de obras hidraulicas, sino tam-
bién «la adquisicion de obras hidrdulicas ptiblicas o privadas» para su inte-
gracion a sistemas hidraulicos con el fin de conseguir un mejor aprovecha-
miento de los recursos hidricos y una gestién mas eficaz de los mismos, lo
que, indudablemente, requiere superar el escollo de la inalienabilidad del
dominio publico vy, por eso, el cumplimiento previo «de los tramites y requi-
sitos establecidos por la normativa vigente, y en especial el de desafectacion
del demanio publico».

La ultima reforma de la Ley del Patrimonio del Estado por la «Ley de
Acompafiamiento» a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
2003 ha introducido algunas novedades que obedecen también, a mi jui-
cio, al generalizado proceso despublificador que se cierne sobre los patri-
monios publicos (83). El fenémeno se habia agudizado ya a raiz de la crea-
cién, por la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 53/1999, de 28 de di-
ciembre, de la Sociedad Estatal de Gestién Inmobiliaria de Patrimonio,
Sociedad Anénima (SEGIPSA), a la que se atribuyen, entre otras tareas, la
de «administracion, mantenimiento, valoracion y enajenacion de bienes in-
muebles integrantes del patrimonio del Estado o de otros patrimonios inmo-
biliarios publicos», y cuyo régimen juridico se desarrolla en la disposicion
adicional décima del Proyecto de Ley de Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas.

En este sentido, una clasica denuncia de las incoherencias del dominio
publico se refiere a la imposibilidad de que los Entes no territoriales pue-
dan ser titulares del mismo, prohibicién que o bien no ha tenido nunca
una real aplicacién —como es el caso de las Universidades, que son titula-
res de bienes de dominio publico (84)—, o bien se ha paliado con ciertos
remedos juridicos.

La profesora CHINCHILLA MARIN constata, en efecto, que la tinica razén
que impide clasificar como bienes demaniales a ciertos bienes afectos es
que se encuentran, de hecho, arrendados a Entes no territoriales, lo cual

(83) Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Or-
den Social (arts. 74 ss.).

(84) Un panorama general, si bien anterior a la vigente LOU, en E. CoLoM PIAZUELO:
El patrimonio histérico de las Universidades y sus distintas titularidades. Problemas y solu-
ciones, «<REDA», nam. 114 (2002), pags. 195 ss.
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se debe a ciertos «prejuicios dogmadticos». En cualquier caso, la autora
afirma que el articulo 48.2 de la LOFAGE esta reconociendo implicita-
mente la posibilidad de que los organismos auténomos sean titulares de
bienes demaniales. Y nos abre los ojos al hecho de que también las socie-
dades mercantiles son realmente titulares de bienes publicos, como es el
caso de TVE y RNE, segun lo dispuesto ya en la Ley 4/1980, del Estatuto
de la Radio y la Television, en tanto que bienes afectos al servicio publico
correspondiente, pues en muchas ocasiones el mecanismo de la «adscrip-
cién» encubre o evoluciona hacia un verdadero cambio de titularidad de
los bienes (85).

Quizés para evitar esta consecuencia, el Proyecto de Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas establece que «la adscripcién no alterara
la titularidad sobre el bien» (art. 73.3), encauzando también hacia el Dere-
cho administrativo la gestién del llamado «patrimonio empresarial» (arts.
166 ss.).

Con ello, segtin habia manifestado ya MENENDEZ REXACH, se pone en
serio peligro la concepcién unitaria de la titularidad publica de los bienes
publicos, pues los diferentes entes instrumentales tienden a considerar
como propios unos bienes respecto de los que, en principio, s6lo deberian
tener facultades de gestiéon y cuyo titular es una Administracién territorial.
El expediente de desafectacion es un formalismo para burlar la inalienabi-
lidad del dominio publico: «que la Hacienda piiblica propicie ese resultado
porque ast se “ahorra” unos millones en los presupuestos generales del Esta-
do es reflejo, no ya de una pasajera miopia politica, sino de una profunda ce-
guera institucional: pan para hoy, hambre para maviana» (86).

A la vista de tales realidades, es necesario insistir en las «obligaciones
de dominio publico» que afectan a los entes y sociedades privados que,
por obra del fenémeno privatizador, puedan llegar a ser propietarios de
bienes publicos, incluso previamente investidos del formalismo de la desa-
fectaciéon. En un reciente trabajo, EMBID ha calificado de «artificio juridi-
co» a la desafectacion, acentuada también «por el motivo de que la obra va
a pasar a una sociedad mercantil que, por definicion, no puede ser titular de
bienes de dominio publico», pero, y aqui debe hacerse especial hincapié,
«sin que sufra lo mds minimo la funcionalidad de esa obra, que seguird es-
tando destinada al uso ptiblico y con las mismas circunstancias originarias

(85) C. CHINCHILLA MARIN: Bienes patrimoniales del Estado, cit., pags. 172 y 173. Po-
dria citarse igualmente el caso de RENFE, pues su Estatuto, aprobado por Real Decreto
121/1994, de 28 de enero, encontré una via muy sutil y efectiva para permitir la enajena-
cién de los bienes de dominio publico estatal (principalmente, las vias), estableciendo que
los bienes desafectados pasarian a formar parte directamente del patrimonio de RENFE, y
no del patrimonio del Estado, como se establecia en el anterior Estatuto. El Estatuto de
RENFE, ademas, abandonaba una serie de cautelas y garantias que con anterioridad ha-
bian venido exigiéndose para las enajenaciones de los inmuebles del Estado, como la nece-
sidad de declaracién expresa de alienabilidad. El nuevo Proyecto de Ley del Sector Ferro-
viario («BOCG», ntm. 135-1, de 21 de marzo de 2003) reconoce expresamente que la enti-
dad publica empresarial administradora de la infraestructura es titular de bienes de
dominio publico (art. 24) y tiene, ademas, la facultad de desafectarlos.

(86) A. MENENDEZ REXACH: Reflexiones sobre el significado actual de los patrimonios
publicos, cit., pag. 219.
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en ese uso» (87). En definitiva, es el destino al uso publico el que debe ser
objeto de regulacién y control, para garantizar sus adecuadas condiciones
de regularidad e igualdad en el acceso a los usuarios, aunque la titularidad
del bien otrora demanial recaiga ahora en una entidad instrumental some-
tida al Derecho privado, incluso en una sociedad mercantil, como ocurre
en las obras hidraulicas.

VI. NUEVAS FORMAS DE PUBLIFICACION PARALELAS AL PROCESO PRIVATIZADOR:
HACIA LAS OBLIGACIONES DE DOMINIO PUBLICO

Conviviendo con el proceso despublificador y con el abandono de bue-
na parte de nuestros patrimonios publicos, se abre paso un fenémeno de
signo contrario tendente a otorgar un estatuto protector a un conjunto am-
plio de bienes, con independencia de su titularidad, por razones ambienta-
les o culturales. Ello produce, por un lado, que la clésica institucién del
dominio publico se esfuerce en ampliarse a nuevas realidades vy, por otro,
que sea sustituida o completada con la nueva categoria de los «bienes cul-
turales» y «bienes ambientales». Se trataria, como explica FERNANDEZ Fa-
RRERES para el servicio publico, «de articular nuevas formas de interven-
cion, mds de intervencion que de gestion ptiblica» (88).

Por otro lado, es evidente que los fenémenos de privatizacién de bienes
publicos, bajo cualquier modalidad de privatizacién de titularidad, uso o
gestion, no deben conducir a un desapoderamiento de las Administracio-
nes publicas. Al contrario, la Administracion debe retener sustantivas posi-
ciones de control de la actividad privatizada: poderes de inspeccién, apro-
bacion o ratificacién de tarifas, poderes sancionatorios, etc., para garanti-
zar el acceso de todos a los bienes o recursos afectados (89). Un indicio
mas de que nos aproximamos a la recurrente construccién del servicio uni-
versal como contrapeso publificador; aqui hablaremos, pues, de ciertas
«obligaciones de dominio piiblico» que incumben a quienes gestionan los
bienes afectados, con la finalidad de garantizar, precisamente, la integri-
dad de su sustrato fisico mientras permanece la afectacién, y que legiti-
man a la Administracién para el ejercicio de ciertas prerrogativas clasicas
de los bienes publicos.

(87) En este sentido, A. EMBID IRUJO: «Sociedades estatales para la construccion, ex-
plotacion, adquisicion y... de obras hidraulicas. Nuevas reflexiones», en ob. col. Estudios de
Derecho Puiblico Econémico. Libro homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civi-
tas, Madrid, 2003, pags. 296 y 297, recuerda que sera necesario «realizar el artificio juridico
de la desafectacién puesto que es imposible una adquisicion (compra-venta) de bienes de do-
minio publico por razones constitucionales».

(88) G. FERNANDEZ FARRERES: El concepto de servicio puiblico, cit., pag. 7.

(89) En este sentido, con referencia al agua, A. EMBID IrRUJO: «La evolucién del Dere-
cho de aguas y las caracteristicas de la actual problematica del agua», en ob. col. El nuevo
derecho de aguas: las obras hidrdulicas y su financiacién, Civitas, Madrid, 1998, pags. 73
y 74.
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1. En especial, el dominio ptiblico radioeléctrico

Abordo ahora la vertiente que he denominado expansiva del dominio
publico, caracterizada por extender el régimen exorbitante del dominio a
nuevas realidades que requieren de un titulo intenso de proteccién. Esta-
riamos, pues, aqui ante un indicio mas de que el dominio publico, como el
servicio publico, no son mas que técnicas o etiguetas en manos de las Ad-
ministraciones publicas, a costa de sacrificar una ortodoxia juridica, que,
forzoso es reconocerlo, nunca ha sido su caracteristica definitoria.

En efecto, no es ninguna novedad que el dominio publico ha servido
como técnica multivoca que ha permitido una mayor intervencién de su ti-
tular. De este modo, ha podido hablarse de un «dominio pablico inmate-
rial» sobre las invenciones artisticas (90) o de un dominio publico arqueo-
légico (91), tesis que en realidad suponen una evolucion de las llamadas
«propiedades privadas de interés publico», denominacién algo imprecisa
que tradicionalmente ha incluido aquellos bienes que, pese a poder ser de
titularidad privada, gozan de un régimen muy publificado de intervencién
y control administrativos.

En este trabajo voy a recurrir al ejemplo clarisimo del dominio piiblico
radioeléctrico, realidad reconocida hoy en el articulo 61 LGTc y regulada
por el Reglamento Relativo al Uso del Dominio Publico Radioeléctrico
(aprobado por Orden del Ministerio de Fomento de 9 de marzo de 2000)
y por el Reglamento que establece condiciones de protecciéon del dominio
publico radioeléctrico (aprobado por RD 1066/2001, de 28 de septiem-
bre) (92). El Tribunal Constitucional ya lo habia mencionado expresamen-
te, desde las SSTC 12/1982, de 31 de marzo; 74/1982, de 7 de diciembre, y
79/1982, de 20 de diciembre. En su STC 168/1993, de 28 de mayo, conside-
ra que «es constitucionalmente legitimo que el Estado regule desde una con-
cepcion unitaria —dada la unidad intrinseca del fenémeno— la utilizacion
del dominio ptiblico radioeléctrico» (FJ 4.°). No voy a desarrollar aqui el ré-
gimen juridico de este sector demanial, por lo que me remito a los estudios
doctrinales correspondientes (93), sino que me limitaré a extraer algunas

(90) En expresion de C. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Aproximacion al concepto de dominio
ptiblico inmaterial en los derechos sobre invenciones y creaciones, nam. 146 de esta REVISTA
(1998), pags. 129 ss.

(91) J. BARCELONA Lrop: El dominio piiblico arqueolégico, nim. 151 de esta REVISTA
(2000), pags. 133 ss., y Aspectos del régimen juridico de las autorizaciones arqueoldgicas,
«RArAP», num. 21 (2002), pags. 113 ss.

(92) Nétese que, en realidad, no es una proteccién del dominio publico radioeléctrico,
del espectro de frecuencias, sino una proteccion frente a los efectos nocivos que éste pro-
duce en la salud de las personas o las cosas (art. 3).

(93) A. GONZALEZ SANFIEL: La evolucion reciente del dominio piiblico: su afirmacion
como titulo de potestad, «Revista del Foro Canario», nam. 93 (1996), pags. 105 a 137;
M. FERNANDO PaBLO: El dominio piiblico radioeléctrico: espejismo y realidad, nim. 143 de
esta REVISTA (1997); M. A. TorrEs LOPEz: El dominio piiblico radioeléctrico, «RAndAP»,
nam. 37 (2000), pags. 271 ss., y Las comunicaciones moviles y su régimen juridico, Civitas,
Madrid, 1998, pags. 135 a 224; A. ARON DE MENDIVIL y M. CRESPO: «El dominio publico ra-
dioeléctrico», en ob. col. Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones, Aranzadi,
Pamplona, 1999, pags. 355 ss.
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reflexiones para justificar la aludida desmitificacion de las propiedades pu-
blicas.

Las criticas vertidas al nuevo dominio publico radioeléctrico —califi-
cado de «fantasmagorico», en palabras de T. R. FERNANDEZ (94)— se rela-
cionan con las dificultades para perfilar el objeto sobre el que recae esta
supuesta propiedad publica. El articulo 61.2 LGTc confirma que el objeto
del dominio publico radioeléctrico es el «espectro de frecuencias radio-
eléctricas» o el espacio por el que pueden propagarse las ondas radioeléc-
tricas, lo cual constituye, en realidad, un objeto inapropiable, inaccesible e
indefinido, insusceptible de propiedad. Por eso, la doctrina ha llegado a
afirmar que estamos ante una «extrapolacién innecesaria», motivada por
un «afan de acumular cuantos maés titulos juridicos mejor» (95), es decir,
una prescindible extensién de los contornos del dominio publico (96). Por
eso, se ha definido el dominio radioeléctrico como un «dominio publico
virtual» (97) o una «reserva sin titularidad» (98).

Lo cierto es que, aqui, debemos salvar también la tirania de los concep-
tos y rendirnos a la evidencia de que el legislador ha querido, simplemente,
extender un régimen exorbitante a una realidad que no habia encontrado
facil encaje en otras técnicas de intervencién. Por eso, el dominio radio-
eléctrico no es sino un ejemplo més, un ejemplo reciente, del pragmatismo
y la hipertrofia de una construccion en la que «todo vale» y que resulta di-
ficil sistematizar dogmaticamente.

2. La imparable extension del concepto de bien cultural y bien ambiental

Hasta el momento presente, los tinicos bienes publicos que parecen ha-
berse salvado de las acusaciones de rigidez o inadaptacién son los que in-
tegran el llamado dominio piiblico natural, concepto que, como se sabe, ha
asumido el propio Tribunal Constitucional (por todas, STC 227/1988, FJ
14). Pues bien, aunque se ha discutido sobre la conveniencia o no de seguir
manteniendo esta denominacioén (99), me gustaria destacar aqui su cone-

(94) T. R. FERNANDEZ: Del servicio piiblico a la liberalizacion, cit., pag. 61.

(95) J. M. DE LA CUETARA: «Prélogo» al libro de F. J. VILLAR RoJas: Privatizacion de ser-
vicios ptiblicos, Tecnos, 1993, pag. 21.

(96) J. BARCELONA Lrop: Consideraciones sobre el dominio publico natural, cit., pags.
120 a 122, afirma que la ordenacién del espacio aéreo estd asegurada a través de otras téc-
nicas distintas al dominio publico.

(97) A. GONZALEZ SANFIEL: La evolucion reciente del dominio publico: su afirmacion
como titulo de potestad, cit., pag. 105, destacando los problemas para considerar «bienes» a
las frecuencias radioeléctricas.

(98) M. FERNANDO PaBLO: El dominio piiblico radioeléctrico, cit., pag. 112.

(99) J. BARCELONA LioP: Consideraciones sobre el dominio publico natural, «RArAP»,
nam. 13 (1998), pag. 123, mantiene la conveniencia de mantener la nocién juridica de do-
minio publico natural. Por otro lado, no le parecen alarmantes ni desconcertantes las dife-
rencias entre los bienes del dominio publico, ya que son una consecuencia de la necesidad
de adaptarse a los problemas que se suscitan, «y los problemas no son los mismos en todos
y cada uno de los bienes y recursos del dominio ptiblico natural». El intento de aplicar a to-
dos los bienes y recursos del dominio publico «una plantilla juridica rigida» podria tener
«efectos contraproducentes».
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xién con la perspectiva ambiental de los patrimonios publicos, vinculada
con la construccion dogmatica del bien cultural y ambiental, muchisimo
mas ambiciosa.

A mi juicio, la entronizacién de la afectacién como eje de las cosas pu-
blicas ha obtenido un decisivo espaldarazo con la doctrina de los bienes
culturales y ambientales, peculiares categorias de bienes de imparable ex-
tensién, no sélo con la intencién de potenciar una relectura de la institu-
cién demanial como instrumento de proteccion de los bienes (100), sino,
mucho mas lejos, desde un nuevo prisma que pretende superar el dato de
su titularidad publica. En efecto, la vis expansiva del patrimonio cultural,
destacada ya por LOPEZ RAMON (101), no tiene virtualidad exclusivamente
como complemento de las técnicas propias de los bienes publicos, sino in-
cluso como evolucion necesaria de éstos, lo cual abocaria a su superacion y
sustitucion.

Por otro lado, resulta curioso comprobar que idéntica acusacién de «hi-
pertrofia» lanzada desde hace afios en el ambito de los bienes publicos, so-
bre todo del dominio publico, se reproduce ahora en la categoria del patri-
monio cultural, tal y como ha puesto de relieve la doctrina (102).

La categoria de los bienes culturales y ambientales ha sido fuertemente
desarrollada en Italia, especialmente, aunque no sélo, desde la aproba-
cién y entrada en vigor del Texto Unico sobre los Bienes Culturales y Am-
bientales, aprobado por Decreto Legislativo nam. 490, de 29 de octubre
de 1999 (103). En nuestro pais las nuevas construcciones estan teniendo
un eco cada vez mas fuerte, si bien la de los bienes culturales es la que ha
sido objeto de mayor desarrollo y regulacién, especialmente tras la asun-
cién por las Comunidades Autéonomas de competencias sobre patrimonio
cultural (104).

No obstante, el concepto de bien cultural se halla, a su vez, intimamen-
te relacionado con el de bien ambiental, y ambos imbricados en las politi-
cas publicas sobre ordenacién del territorio, por lo que, en realidad, los
contornos entre estas materias resultan muy confusos. Seria conveniente,
pues, reorientar dichas técnicas, junto con las derivadas del régimen de los
bienes publicos, hacia la perspectiva de la ordenacién del territorio, como

(100) Especialmente de los recursos naturales, como expone M. DARNACULLETA T GAR-
DELLA: Recursos naturales y dominio publico: el nuevo régimen de demanio natural, Cedecs,
Barcelona, 2000, pag. 28.

(101) F. LOoPEZ RAMON: Reflexiones sobre la indeterminacion y amplitud del Patrimonio
cultural, «<RArAP», nim. 15 (1999), pags. 193 ss.

(102) Por todos, J. GARcfA FERNANDEZ: La proteccion juridica del patrimonio cultural.
Nuevas cuestiones y nuevos sujetos a los diez arios de la Ley del Patrimonio Histdrico Espa-
7iol, «Patrimonio Cultural y Derecho», num. 1 (1997), pags. 57 ss., destaca la imparable
ampliacién del objeto del patrimonio cultural a nuevas realidades.

(103) G. Cai1a (coord): Il testo unico sui beni culturali e ambientali, Giuffre, Milan, 2000,
y M. CAMMELLL: La nuova disciplina dei beni culturali e ambientali, 11 Mulino, Bolonia, 2000.

(104) J. L. Awvarez Awvarez: Estudios sobre el patrimonio histérico espariol, Civitas,
Madrid, 1989; C. BARRERO RODRIGUEZ: La ordenacién juridica del patrimonio histérico, Civi-
tas, Madrid, 1990; y J. M. ALEGRE AviLA: Evolucién y régimen juridico del patrimonio histéri-
co, Ministerio de Cultura, Madrid, 1994.
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han propuesto ya algunos autores (105). La regulacion de las afectaciones
cultural, ambiental y econémica de los bienes puede unificarse, de este modo,
en torno a las técnicas de planificacion territorial.

En primer lugar, es posible extender las técnicas propias del patrimo-
nio cultural a recursos o bienes previamente publificados. Y asi, puede de-
fenderse una ampliacién de la categoria de los bienes culturales a las
aguas (106), objeto tradicional de la propiedad publica. También el estatu-
to juridico de los montes se encuentra asolado por una «esclerosis» que ha
propiciado el recurso a diversos instrumentos alternativos, incluido el pa-
trimonio cultural, para garantizar su proteccién (107).

Pero, en segundo lugar, creo que la técnica de los bienes culturales y
ambientales alcanza a sustituir y solapar a las técnicas propias de las pro-
piedades publicas. Si tradicionalmente se ha discutido la necesidad de ex-
tender la institucién del dominio puablico a ciertas clases de bienes, como
los recursos pesqueros, la flora o la fauna silvestres, incluso el aire o el pai-
saje (108), la amplisima categoria de los bienes ambientales y culturales ofrece
ahora una cierta homogeneizacion para la proteccion de su destino e integri-
dad fisica, superando viejos conflictos sobre su titularidad ptiblica o privada.

Por eso, la categoria del bien cultural o ambiental puede servir como
valvula de escape que evite la absoluta privatizacion de los patrimonios pu-
blicos a consecuencia de su desafectacién para su enajenacién posterior.
Con su declaracién de interés cultural se buscan, en concreto, usos am-
bientales alternativos, como la utilizacién de viejas lineas férreas (109) o
vias pecuarias (110) como corredores verdes, asi como usos turisticos y

(105) En este sentido, M. R. ALONSO IBANEZ: La identificacion de los espacios culturales
en el ordenamiento espariol y la necesidad de integrar su tratamiento en el marco de la orde-
nacion territorial, « Patrimonio Cultural y Derecho», nam. 1 (1997), pags. 116 a 118.

(106) Es la propuesta de J. L. BERMEJO LATRE: «La proteccién juridica del agua como
patrimonio cultural», en ob. col. Estudios de Derecho ptiblico econémico. Libro homenaje al
Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pags. 1263 a 1280, quien par-
te de una separacion entre las técnicas propias del dominio publico y las del patrimonio
cultural, y se muestra partidario de su compatibilidad.

(107) En este sentido, F. LOPEZ RAMON: Principios de Derecho Forestal, Aranzadi, 2002,
especialmente pags. 111 ss.

(108) Valga como ejemplo de confusién la reciente Ley aragonesa 5/2002, de 4 de
abril, de caza, al afirmar en el Preambulo el caricter de «bien demanial» de la caza, si bien
semejante declaracién no se ve reflejada en el articulado de la norma.

(109) M.*J. MonTORO CHINER: «Proyeccién ambiental de las infraestructuras ferrovia-
rias», en ob. col. MONTORO CHINER (coord.): Las infraestructuras ferroviarias del 111 Milenio,
Cedecs, Barcelona, 1999, pags. 167 ss., y, sobre todo, D. CANALS AMETLLER: Recuperacion y
nuevo destino de nuevas mfmestructums De ferrocarril econémico a corredor verde. Un estu-
dio juridico, Cedecs, Barcelona, 2000.

(110) Sobre la transformacion y nuevos usos de las vias pecuarias, me remito a los
trabajos de O. HERRAIZ SERRANO: Régimen juridico de las vias pecuarias, Comares, Granada,
2000, en especial pags. 301 a 426, y Algunas consideraciones criticas en torno a la eventual
declaracion de las vias pecuarias como patrimonio cultural, <RArAP», num. 12 (1998). Véase
también 1. OrRTIZ: Funciones de las vias pecuarias como corredores verdes, «Revista Medio
Ambiente de la Junta de Andalucia», nam. 36 (http://www.cma.junta-andalucia.es/
revistama/revista_ma36/ma36_11.html).

Resulta muy interesante la experiencia portuguesa, plasmada en una Asociacién Portu-
guesa de Corredores Verdes (http://www.isegi.unl.pt/labnt/pages/cverdes/pages/frames.htm).
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culturales (111). Sin embargo, no son pocos los problemas juridicos que
plantea esta transformaciéon de la categoria tradicional del dominio publi-
co, debiéndose acudir a técnicas como la coafectacion o la mutacién subje-
tiva, que ponen en peligro la supracategoria dogmatica de la inalienabili-
dad del dominio publico, unido a una muy peligrosa vinculacién entre la
desafectacion de los bienes y su enajenacioén que dificulta la proteccién ne-
cesaria de los patrimonios publicos.

En definitiva, como ya he apuntado, esta categoria nos conduce a la
reelaboracién de un nuevo concepto de cosa puiblica desligado de su titula-
ridad, en el que las fronteras entre lo publico y lo privado aparecen difumi-
nadas al maximo. Es la propuesta reciente de MORILLO VELARDE, plena-
mente continuadora de las conocidas tesis «funcionalistas» del dominio
publico vinculadas con la teoria alemana de la cosa publica, a la que antes
me referia en nota 71.

Ello nos lleva a retomar aqui el debate sobre el estatuto juridico de la
propiedad privada y de su funcién social, que ha sido la perspectiva tra-
dicional que ha permitido, respetando la reserva de ley, introducir modu-
laciones en las facultades de los propietarios. De hecho, la doctrina ha
considerado que la delimitacién del derecho de propiedad por razones
ambientales es una expresién de su funcién social (112). En efecto, la
afirmacion de que los bienes interesan no por su titularidad, sino por la
funcion que cumplen respecto de un interés determinado no es exclusiva
del Derecho administrativo, pues tampoco el Derecho civil considera ya
la propiedad como un poder absoluto del titular sobre sus bienes, sino
mas bien como un haz de facultades de ejercicio, fuertemente limitado
por intereses publicos (la propiedad urbanistica, la propiedad agraria, la
propiedad forestal...). Por eso, la crisis de los bienes ptiblicos debe conec-
tarse con un fenémeno general de crisis de la categoria juridica de la pro-
piedad, que ha conducido a hablar desde hace atios de una «propiedad vin-
culada».

En efecto, el acto clasificatorio o distintivo de determinados bienes del
patrimonio cultural otorga a los mismos un régimen juridico complejo que
pone de relieve una sola finalidad: su afectacion a los valores que aconsejan
la conservacion del bien (art. 36.2 LPHE y correspondientes leyes autoné-
micas). Y asi, la clasificacion de un bien en alguna de las categorias del pa-
trimonio cultural permite establecer un régimen sancionador propio, junto
a limitaciones a la exportacion, a la declaracién de ruina o a la enajena-
cién. Técnicas todas ellas que solapan a las derivadas de la titularidad pu-
blica del bien.

Es evidente que esta construccién plantea numerosos conflictos de tipo

(111) M. A. AIvAREZ ARECES: Arqueologia industrial, patrimonio y turismo cultural, Gi-
jon, 2001.

(112) Por todos, S. RopoTA: El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada, Ci-
vitas, Madrid, 1986, y J. BARNES: La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo
agrario, Civitas, Madrid, 1988, pag. 569. Por su parte, F. DELGADO DE MIGUEL defiende inclu-
so una «funcién ecolégica» de la propiedad en su libro Derecho agrario ambiental. Propie-
dad y ecologia, Pamplona, Aranzadi, 1992, pag. 80.
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competencial, ya que produce una superposicion de las competencias deri-
vadas del patrimonio cultural, ambiental o de planificacién territorial so-
bre las hipotéticas competencias derivadas de la titularidad del bien. Asi se
ha puesto de manifiesto en una STS de 24 de diciembre de 2001 (RJ 2002,
872), en relacion con las instalaciones de un Museo y un Acuario en una
playa publica.

Pero, amén de dudar que la titularidad de los bienes puiblicos conceda
a su titular un haz competencial absolutamente auténomo —como he afir-
mado en otro lugar—, creo que, precisamente, el régimen de los bienes pii-
blicos evoluciona imparable hacia esta homogeneizacién en torno a las técni-
cas de la planificacion territorial, con participacion coordinada de todas las
Administraciones publicas afectadas por el sustrato fisico o real de la afecta-
cion. Las potestades de planificacion, las normas limitativas de la disposi-
cién del bien, las normas sobre su conservacion, las actividades de fomen-
to y policia, la potestad de inspeccion, la potestad sancionadora, etc., ya no
distinguen si el bien afectado es de titularidad publica o privada. En esta
linea parece haber profundizado la Ley 16/2002, reguladora de la autoriza-
cién ambiental integrada, al crear un procedimiento tinico con interven-
cién de todas las Administraciones implicadas, normalmente a través de
informes preceptivos.

Si, como afirmé el Tribunal Supremo en la Sentencia antes comentada
de 19 de diciembre de 2001, las potestades publicas sobre sus bienes patri-
moniales se encuentran debilitadas cuando éstos no se encuentran mate-
rialmente afectados a una finalidad o servicios publicos, deberd concluirse
la necesidad de ampliar las potestades piiblicas cuando existe una afectacion
real o material.

VII. LA GLOBALIZACION COMO INSTRUMENTO DE PROTECCION,
NO DE DESLEGITIMACION, DE LO PUBLICO.
EL EJEMPLO DEL BIEN PUBLICO MUNDIAL

El proceso de globalizacién, del que tanto se habla hoy, adquiere tintes
contradictorios, pues tanto legitima un desprestigio del Derecho publico,
vinculado con la mitificacién del mercado y del mundo econémico, cuanto
permite idear instrumentos de proteccion de los intereses publicos a nivel
mundial (113).

Me refiero ahora a una interesante tesis sobre el «bien publico mun-
dial» que, en foros politicos y sociolégicos, proporciona una buena base
tedrica para construir el nuevo papel del Derecho en un mundo globaliza-
do y, sobre todo, actuar de contrapeso a la relativa pérdida de influencia de
las autoridades puiblicas frente al triunfo del mercado. Es la tesis que ha ex-

(113) Precisamente, la conexién entre la globalizacién y un modelo nuevo de Admi-
nistraciéon basada en la calidad total es la perspectiva del trabajo de K. KoNiG: Offentliche
Verwaltung und Globalisierung, «Verwaltungs Archiv», nam. 4 (2001), pags. 475 ss.
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puesto recientemente QUEAU, miembro de la Divisién de Sociedad de la In-
formacion de la UNESCO, en su trabajo «La sociedad de la informacién y
el bien puablico mundial», que, por su interés y su vinculacién con el objeto
de mi estudio, expondré resumidamente (114).

El antecedente de esta construccion del bien publico mundial se en-
cuentra en la nocién de Patrimonio Comiin de la Humanidad, que, en el
ambito del Derecho Internacional, se ha acunado para calificar aquellos
espacios situados «mas alld de la jurisdicciéon nacional», incluida, por lo
que aqui interesa, la zona de los fondos marinos que comprende el lecho
del mar y su subsuelo (denominada, simplemente, «la zona»). La referen-
cia a la nocién de Patrimonio Comun de la Humanidad tiene sentido por-
que constituye un ejemplo de tratamiento juridico de los bienes alejado de
las nociones clasicas de propiedad (115).

Por lo que interesa en este momento, la consideracién de la «Zona»
como patrimonio comun de la humanidad conlleva, ante todo, su no apro-
piacion y exclusion de soberania estatal, de modo que cualquier pretension
de apropiacion individual unilateralmente reclamada por un Estado seria
nula y no tenida en consideracién. El principio de no apropiacién y exclu-
sion resulta, pues, fundamental, y es indicativo de que a estos espacios no
resultan adecuados conceptos como res nullius o propiedad, que han podi-
do caracterizar en algiin momento o para ciertas actividades el régimen ju-
ridico de los recursos sometidos a jurisdicciéon estatal (116). Por eso, BAR-

(114) P. Querau: «La sociedad de la informacion y el bien publico mundial», en ob. col.
J. VipAL BENEYTO (dir.): La ventana global, Taurus, Madrid, 2002, pags. 195 ss.

(115) La concrecién de esta idea, cuyo punto culminante fue el Convenio de las Na-
ciones Unidas sobre el Derecho del Mar firmado en Montego Bay (Miami) el 10 de diciem-
bre de 1982, se remonta a la llamada Declaracién Pardo, que, en el seno de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, fue formulada por el embajador maltés Alvid Pardo ante la
primera comisién de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 1 de noviembre de
1967 a proposito del régimen que debia regular el fondo y el subsuelo de los océanos, y que
se consolidé mas adelante mediante la Resolucién 2749 (XXV), de 17 de diciembre de
1970.

Sobre la nocién de “patrimonio comtin de la humanidad, destaco los trabajos de J. A. DE
YTURRIAGA BARBERAN: Ambitos de jurisdiccion en la convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar. Una perspectiva espariola, Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid,
1996, pags. 474 a 529; A. BLANC ALTEMIR: El Patrimonio Conuin de la Humanidad. Hacia un
régimen juridico internacional para su gestion, Bosch, Barcelona, 1992, pags. 21 ss.; A. BEK-
KOUCHE: La récupération du concept de patrimoine commun de 'humanité (P.C.H.) para les
pays industriels, «Revue Belge de Droit International» (1987), pags. 124 ss.; J. E. BRICENO
BERRU: Régimen juridico de los fondos marinos internacionales, Barcelona, 1986, pags. 63 a
81; V. GAME DE FONTBRUNE: Lexploitation des ressources minérales des fonds marins: législa-
tions nationales et Droit international, Paris, 1985, pags. 149 a 168; J. JUSTE Ruiz y M. CASTI-
LLO DAUDIL: La explotacion de la zona de fondos marinos mds alld de la jurisdiccion nacional
(El patrimonio comiin de la humanidad frente a las legislaciones nacionales), «Anuario de
Derecho Internacional», VII (1983-1984), pags. 65 a 90; y G. ALBIOL Biosca: El régimen juri-
dico de los fondos marinos internacionales, Tecnos, 1984, pags. 67 a 78.

(116) J. E. BRICENO BERRU: Régimen juridico de los fondos marinos, cit., pag. 62, expli-
ca con claridad que los fondos marinos no pueden ser calificados como res nullius porque,
si tuvieran esta condicién, todos los Estados participarian indiscriminadamente en la ex-
plotacion de tales fondos, determinando una situacién antijuridica en la lucha por su apro-
piacién. Tampoco se pueden considerar como res communis, porque en cualquier momento
un Estado, alegando los derechos comunitarios sobre tales fondos, podria pretender una in-
medata reparticién del area con el objeto de proceder a su explotacién. También G. ALBIOL
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CELONA LLOP encuentra mas apropiada la nociéon de soberania o jurisdic-
cioén que la de propiedad, en referencia al mar territorial (117).

Frente al concepto de propiedad, el patrimonio coman de la humani-
dad toma como punto de partida la vieja construccion de la res communis
omnium, es decir, un espacio apto para el uso y el aprovechamiento de to-
dos, entendido como escenario comun para la realizacién de actividades
que deben perseguir el beneficio de la humanidad. Un elemento clave del
patrimonio comun es, asi, la prohibicién de las apropiaciones privadas,
de forma que los espacios incluidos en su seno se encuentran «fuera del
comercio de los Estados». También en el ambito internacional se ha ex-
tendido la categoria del patrimonio cultural, con ese mismo sentido y jus-
tificacién, como lo demuestra la Convencién de la UNESCO sobre la Pro-
teccién del Patrimonio Cultural Subacuatico, adoptada en Paris en no-
viembre de 2001.

El concepto de bien mundial adquiere nuevos matices en el marco de
la globalizacion. Se trata de una nocién que incide en la universalidad de
ciertos bienes que, como el patrimonio cultural, el medio ambiente o el sa-
ber cientifico, deben ser protegidos para evitar su utilizaciéon abusiva a es-
cala internacional. El ejercicio de la soberania sobre los bienes publicos
mundiales debe revertir en la comunidad global, que se compone de indivi-
duos, no de Estados. De forma general, se trata de encontrar un equilibrio
justo a escala mundial y de crear un nuevo Derecho mundial, cuyos funda-
mentos no pueden ser simplemente comerciales o basarse en relaciones de
fuerzas reguladas por un Derecho regional.

En una reciente monografia, J. M. PUREZA ha destacado que la comple-
jidad de las sociedades contemporaneas y la globalizacién han puesto en
cuestion el propio concepto de soberania, como pieza tedrica clave del sis-
tema internacional, o, mas bien, han permitido una relectura «en clave in-
ternacional» que, como en el &mbito de la privatizacién de servicios publi-
cos, ha desembocado en la siguiente paradoja: la crisis de la soberania (del
Estado-nacion) se transforma en una revalorizacion de la soberania (de la
comunidad internacional). Pues bien, en este marco el autor se pregunta
por el destino de los bienes, concluyendo que «el régimen de res communis
se muestra hoy inadecuado a las presiones propias de un sistema mundial
globalizado (...). La metdfora de la tragedia de los espacios y recursos comu-
nes denuncia el cardcter insostenible de una utilizacion libre y desregulada de
los mismos». Para ello propone una concepcién distinta de la tesis del pa-
trimonio comuin de la humanidad, como alternativa radical al modelo es-

Biosca, en El régimen juridico de los fondos marinos internacionales, cit., pAg. 71, considera
que hay que descartar la utilizacién de nociones acufiadas en los Derechos internos de los
Estados, como la de «bien publico», «bien comuin» o bienes «comunales», que sirven a ins-
tituciones «de caracter evidentemente distinto». Por su parte, A. BEKKOUCHE, en La récupé-
ration du concept de Patrimoine Commun de 'Humanité, cit., pag. 135, estima que es posi-
ble «con rigor» considerar la zona internacional como una res communis, «aunque esta
acepcién no permite su explotacién equitativa». Por eso, la autora prefiere la nocién de pa-
trimonio de la humanidad «en tanto que permite la instauracion de un régimen de gestion de
los recursos que puede beneficiar a todos los paises en atencion a sus necesidades».
(117)  J. BARCELONA LLoP: Consideraciones sobre el dominio ptiblico natural, cit., pag. 114.

474



DESMITIFICACION, PRIVATIZACION Y GLOBALIZACION DE LOS BIENES PUBLICOS

tatocéntrico, que se materializa en la transformacién de la soberania-do-
minio en la soberania-servicio. Dicho con sus propias palabras: «la l6gica
territorialista da lugar, en este nuevo contexto, a una gestion racional de los
bienes, guiada por la nocién de funcién social —la funcién social de la sobe-
rania, ampliacion planetaria de la funcién social de la propiedad— vy, a estos
efectos, tomando como referencia a la sociedad internacional en su conjunto
o, mds precisamente, la trans-temporalidad y trans-espacialidad de la huma-
nidad» (118).

En mi opiniodn, la tesis del bien publico mundial constituye un loable
intento por reconducir la globalizacién hacia una revalorizacién de lo pu-
blico, no desconocido en sistemas que, como el nuestro, pueden enlazar la
institucién demanial en la concepciéon romana de la res communis. Sin
embargo, es una construcciéon utépica que no podra evitar que la defini-
cién del «interés mundial» de tales bienes sea monopolizada por los gran-
des centros de poder econémico globalizados. Las luchas por controlar las
patentes del genoma humano no son sino un ejemplo de esta realidad en la
que pesan mas los intereses econémicos que los de la comunidad interna-
cional (119). Siguiendo con esa relectura del patrimonio cultural de la hu-
manidad que ofrece J. M. PUREZA, la clave reside ahora en encontrar un
nuevo modo de gestion en el que, mas que la no-apropiacion, se expresen
juridicamente las obligaciones positivas de los Estados soberanos para con
la comunidad internacional en su conjunto.

VIII. CONCLUSIONES: UN CONCEPTO FUNCIONAL DE BIENES PUBLICOS ACORDE
CON LAS NUEVAS CONCEPCIONES FUNCIONALES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Hasta aqui, algunas manifestaciones de la evolucién o transformacion
de las viejas catogorias de bienes publicos, necesariamente influidas por el
fenémeno despublificador en el ambito econémico y por el nuevo servicio
publico. Por eso, creo que una futura ordenacién de las cosas publicas,
para lo que seria necesaria, como afirma el Preambulo de la Ley de la Ju-
risdiccion contencioso-administrativa, una Ley general estatal, debe cen-
trarse en el desarrollo de unas «obligaciones de dominio ptiblico» para los
bienes de quienes realizan funciones publicas, cualquiera que sea su natu-
raleza publica o privada, orientadas a garantizar su integridad fisica y su
afectacion al fin publico de que se trate. Ello permitiria compatibilizar los

(118) J. M. PurREzA: El patrimonio comuin de la humanidad. ; Hacia un Derecho interna-
cional de la solidaridad? (Pr6logo de J. A. CARRILLO SALCEDO, traduccién espafiola de
J. ALcAIDE FERNANDEZ), Trotta, Madrid, 2002, especialmente pags. 375 a 382.

(119) Sobre la patentabilidad del genoma humano, J. L. VILLAR Parast: «Introduccién
juridica», en ob. col. El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Fundacién BBV, Ma-
drid, 1994, pags. 41 ss.; A. ApArISI MIRALLES: El Proyecto Genoma Humano: algunas reflexio-
nes sobre sus relaciones con el Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; C. M. GARcia MI-
RANDA: Perspectiva ética y juridica del Proyecto Genoma Humano, Universidad de La Coru-
fia, 1997; C. RoMEO CAsABONA (dir.): Genética y Derecho, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2001; R. bE MENDIZABAL ALLENDE (dir.): El Genoma Humano y el Derecho, Xunta de
Galicia y Editorial Montecorvo, Madrid, 2001.
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criterios de rentabilidad de ciertos servicios desregularizados con las nece-
sidades del servicio universal, sin incurrir en las graves rigideces que ahora
plantea la vieja institucion del dominio publico y las contradicciones de se-
guir manteniendo una dualidad entre dominio publico y bienes patrimo-
niales (120).

El Derecho comunitario ofrece argumentos para defender un nuevo
concepto de cosa publica, alejado del dato meramente subjetivo, comple-
mentario de las nuevas tesis definitorias de la Administracién publica y del
Derecho administrativo. En definitiva, la fijacion de criterios materiales o
funcionales resulta imprescindible para garantizar la plena aplicacion de las
garantias y los procedimientos ptiblicos. La doctrina ha destacado la in-
fluencia decisiva del Derecho comunitario para redefinir el concepto clasi-
co subjetivo de Administracién publica, ya que, como ocurre en la legisla-
cién contractual, la amplisima definicién de «organismo publico» y del
«poder adjudicador» a efectos de determinar su ambito de aplicacién con-
tribuye a definir el ambito de aplicacién del Derecho comunitario en los
Estados miembros desde una perspectiva fuertemente funcional, con inde-
pendencia de su cardcter ptiblico o privado, simplemente atendiendo a la na-
turaleza de la actividad realizada (121), que se diferencia significativamente
de los conceptos nacionales de Administraciéon puablica (122).

Desde esta perspectiva, de la misma manera que se defiende un con-
cepto amplio de poder adjudicador, y teniendo en cuenta el imparable pro-
ceso autorregulador para el ejercicio de funciones publicas, resulta conve-
niente ampliar las obligaciones de dominio publico a los bienes pertene-
cientes a quienes realizan funciones publicas, con independencia de su
naturaleza publica o privada, como ocurre con los bienes de los concesio-
narios afectados a la realizacién de un servicio publico, mientras se en-
cuentren prestando el servicio (123).

Como ha afirmado LaviALLE en Francia, «el efecto positivo de la crisis
de las propiedades piiblicas es resituar el régimen demanial en su verdadera
razon de ser: la afectacion, y de dejar en un segundo plano la naturaleza del

(120) En efecto, como afirma S. GONZALEZ-VARAS, es dificil que la concepcién tradicio-
nal del dominio publico quede del todo al margen de la repercusion del fenémeno privati-
zador, como explica en Privatizacion de las infraestructuras, cit., pag. 238.

(121) R. RivERO ORTEGA: Administraciones ptiblicas y Derecho privado, Marcial Pons,
Madrid, 1998, pags. 242 a 258, realiza una 1til sintesis de la evolucién del ambito de apli-
cacion e incidencia del Derecho europeo desde la perspectiva de la sumisién al mismo de
los entes instrumentales.

(122) En este sentido, M. P. CHITL: El organismo de derecho publico y el concepto comu-
nitario de Administracién publica, «JA», nam. 11 (2001), pags. 33 ss.; E. MALARET 1T GARCIA:
Puiblico y privado en la organizacion de los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992, Civitas, Ma-
drid, 1993, pags. 109 a 110. Véase también X. PADROS 1 CASTILLON: «Derecho publico y dere-
cho privado en la contratacién de la Administracién ptblica», en ob. col. Derecho publico y
Derecho privado en la actuacion de la Administracion piiblica, Marcial Pons, Madrid, 1999,
pags. 45 ss.; J. M. GIMENO FELIU: La necesaria interpretacion subjetivo-funcional del concepto
de poder adjudicador en la contratacion piblica, ntm. 151 de esta REvisTA (2000), pags. 425
ss., y, mas recientemente, en Contratos ptiblicos: dmbito de aplicacion y procedimientos de
adjudicacién, Civitas, Madrid, 2003.

(123) Asi lo propone Y. GAUDEMET: El futuro del derecho de las propiedades piiblicas,
cit., pag. 20.
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propietario del bien» (124). Por tanto, la crisis de la vieja categoria, refleja-
da en las nuevas figuras del bien ambiental y cultural, junto con el ejem-
plo del patrimonio comtn de la humanidad, deben llevarnos a una revalo-
rizacién de los patrimonios publicos y, especialmente, de su afectacion a
una finalidad publica. El futuro del Derecho administrativo radica, en el
sentido expuesto recientemente por MARTIN REBOLLO, en ser «menos dog-
madtico» (125). Efectivamente, las categorizaciones clasicas han perdido
eficacia descriptiva y el papel de la Administracion se desdibuja, no sélo
en el terreno de la liberalizacién, sino también en el de la supraestataliza-
cién-globalizacién. Pero ello no elimina la idea tiltima del dominio piiblico:
la garantia de la afectacién de ciertos bienes y recursos a las finalidades
publicas, que es lo que realmente se garantiza, en una evolucién imparable
hacia el concepto de cosa publica desligada del dato definitorio de la titu-
laridad publica.

(124) C. LaAVIALLE: Le domaine public, cit., pag. 585, si bien se muestra critico con esta
tendencia y considera que esté en el origen de la «inutilidad» de la categoria.
(125) L. MarTIN REBOLLO: «Sociedad, economia y Estado», cit., pag. 644.
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