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1. Con la superacién de Ia politica-de radical abstencionismo del
Estado en la estructura econémica y emparejada con los primeros gér-
menes del intervencionismo, surge y se configura, en época reciente, la
institucién juridico-administraiiva de la reserva por la Administracién
de la utilizacién privativa de bienes dominiales afectos al uso piblico.

En nuecstro sistema juridico, de existir algin otro antecedente, cabe
afirmar que la reserva aparece, con importancia ya destacada, al pro-
maulgarse el R. D. de 1 de octubre de 1914, que, con ocasién de los des-
crubimientos de los criaderos de sales potasicas en la regién catalana,
reglamenté la rescrva de vacimicntos de sustancias minerales, en general,
y dispuso, en concreto, la retencién de determinada zona para la inves-
tigacién estatal de las potasas. En la actualidad, la Ley de Minas, de 19
de julio de 1944, y su Reglamcnto, de 9 de agosto de 1946, contienen
una estimable regulacién de esta figura juridica.

En materia de aguas, abandonadas totalmente a los particulares por
la legislacion del xrx, la reserva no tardé en surgir: el R. D. de 5 de
septiembre de 1918 —que efectivizé cn nuestro sistema juridico de apro-
vechamientos hidraulicos instituciones de tan incucstionable valor como
son la competencia de proyectos y la concesién por subasta— proclamé,
en cfecto, en su art. 6.° que, por disposicion del Ministerio de Fomento,
«podran reservarse para servicios del Estado determinados tramos de co-
rrientes publicas», y en su art. 15 estatuyd que las concesiones para tales
servicios estatales «tendran siempre el caracter preferente respecto de
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otras incompatibles con ellas solicitadas por particulares». Estas nor-
mas fueron mas adelante recogidas en el R. D. de 7 de enero de 1927,
en sus articulos 7.° (1) y 21, respectivamente.

2. El concepto de la reserva puedc definirse en los siguientes tér-
minos: es la potestad juridico-administrativa que corresponde a las per-
sonas publicas titulares de una cosa de dominio piblico abierta a la uti-
lizacion de los administrados, de retemer para si, en tanto no exista
derecho subjetivo a favor de tercero, el uso especial o privativo de todo
o parte de la misma, con fines de estudio, investigacién o explotacién,
durante plazo adecuado para ello.

Comeo acto, la reserva es un acto administrativo por el que se de-
clara oficialmente que, en un caso dado, se considera que es o puede
ser mas conveniente para !os intereses colectivos, la utilizacién espe-
cial o privativa por la Administracién y no por los particulares, de una
cosa de dominio publico abierta al uso comuin.

3. El fundamento juridico de la reserva radica en la naturaleza
misma del dominio piiblico.

Si bien antiguamente, euando todavia no se habia llegado a la con-
cepcién del Estado como personalidad, ante el corrclativo imposible de
atribuir una titularidad a las cosas dominiales, éstas se consideraban
res nullius o res communes omnium, y, por consiguiente, sélo se asig-
naban al Poder publico meras facultades de conservacién y policia (2),

(1) La redaccién de este articulo es mas detallada que la primitiva del art. 6.¢
del R. D. de 1918: se puntualiza que la reserva podra disponerse «en todo tiempo»
v recaer, no tan sofo sobre «determinados tramos de corrientes piblicas», sino también
sobre «Ja totalidad de alguna de ellas».

(2) En este sentido, la doctrina clisica, siendo de mencionar: En Francia, CHor-
PIN, Traite du domaine de la couronne (ed. f.), Paris, 1662: «Les rois ne sont pas
tant nommes seigneurs et propietaires que gardiens et conservateur»; Lovseau. Trai-
des seigneuries, Paris, 1666, IX, num. 73: «il est certain que la vrai propieté des
chemins n’appartient pas aux rois; car on ne peut pas dire qu’ils soient de leur
domaine, mais ils sont de la categorie des choses qui sont hor du commerce; dont
pourtan: la propieté n’appartient a aucun, mais 'usage est a chacun; qui pour cette
cause sont appeles pubbliques; et par consecuent la garde d’icelles appartients au
prince souverain, non comme icelles etant de son domaine, mais lui etant gardian et
conservateur du bien publics y en I, & 24, «C’est une cuestion illusoire de disputer
la propieté des choses pubbliques puisow’elles sont incapables de seigneurie privee,
que chacun en a seulement Uusage pendant que le souverain en a la direction par sa
souveratnite»: DomaT, «Droit publicy, Paris, 1773, I, 1, pdg. 42, refiriéndose a las
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es lo cierto que en la actualidad, con el reconocimiento de la persona-
lidad juridica del Estado y desaparecida, por ende, aquella antigua in-
compatibilidad dogimnitica, es unidnime doctrina que la Administracién
ostenta sobre los bienes piblicos, no simples facultades de imperium,
sino las potestades inherentes al dominium. Es, en efecto, opinién ge-

neral que la figura juridica de la propiedad no es exclusiva del Derecho

cosas publicas, escribe: iles droits qu'y ont ie public et le souverain sont d’une autre
nature que les droits que donne la propietén: LeFEvBrRe DE LA FrancHe, Traité des
domaines, Paris, 1764-65, 1, 2, art. 1. pag. 6: «La mer, les rivieres, les grands che-
mins, les rues, les wmurs, remparts et fosses des villes, sont constantment au rang, de
ces choses qui ne sont pas susceptibles de commerce ni de seigreurie’ privee».

Fn Italia. Francisco de A~Nnrea, en su Allegatio pro regio fisco, Napoles, 1686,
cscribfabque Tas vias piiblicas «non dicuntur esse principis nisi solumodo quoad pro-
tectionémy.,

En Alemania, WeskmBEC. cons. pag. 4, cons. 197, De molendini et aquae jure et
similibus servitutibus, en «Fritschi.. Jus fluviaticum tripartitum, 1672, 1. c. 11, pag. 89:
«Publica flumina non sunt i1 commercio nec alicujus vel propietate, vel usu, sed jure
gentium publicis usibus omnium serviunt propietate vero sunt nullius, quamvis quoad
protectionem ad principem spectont-eoque nec in emtienemn vel commercium cadun»;
DetiNger, Ubhiandlung von Meeren und Flussen. en «Fritschy», ob. cit., p. 243, define los
rios pablicos: «cuee ad Priaci, .m jure superioritatis pertinent, usu vero singulorum
patent, commoadi ac wtilitati, non c,iam commercio, h. e. jure emendi, ncquirendi,
alienandi...»; cits. por ScHwas. Die conflicte der Masserfahrt auf den Flussen, en
«Archiv, fur die ecivilistiche praxisn, vol. 30, supl., pigs. 39 y ss.

En la doctrina mas reciente, también se ha sostenido esta tesis. Asi, Borrrrr. De-
recho civil vigente en Catalufia, (2.* ed.), Barcelona, 1944, I, pig. 117; Couimriro,
Derecho administrativo espanol, (2.2 ed.). Madrid, 1858, II. pae. 5: De Buen, en
sus anotaciones al Curso elemental de Derecho civil, de Couin-Caprrant, cit.. II, 2,
pis. 5333 Gonzirez (Jerénimo). La inscripcion de montes publicos, en la «Revista
critica de Derecho inmobiliarion. 1925, pag. 275; GUeNecHEA, Ensayo de Derecho
administrativo, (2.* ed.), Bilbao, 1915, 11, pag. 648; Gumifrrez FErNANDEz, Cédigos
o estudios fundamentales de Perecho civil espanol, (2.2 ed.). Madrid, 1868, II, pa.
gina 26; Posapa, Tratado de Derechoa administrativo, Madrid, 1897, II. pag. 399;
SaNTAMARIA DE Parepes, Curso de Derecho administrativo, (8.* ed.), Madrid, 1914,
pags. 490 v ss.; Roca Sastri, Instituciones de Derecho hipotecario, Barcelona, 1941, 1,
pag. 271; ArnazZora. Enciclopedia espanola de Derecho y Administracién, Madrid,
1853, voz Bienes, vol, VI, pag. 524.

Ducroc, Cours de Droit administratif, Paris. 1900, IV, pdgs. 88 y ss.; BERTHE-
LEMY, Traite elementnire de Droit administratif, Paris. 1933, pag. 416; LaurenTt, Prin-
cips de Droir civil, Paris, 1878, VI, paps. 46, 63; Gaupry, Traité du domaine pu-
blic. Paris, 1867, I. pag. 614; De Recy.Traité du domaire, 1894, nim. 199; Mou-
REAU, Muanuel de Droit administratif. Paris. 1909. paz. 567; CorLiN-CapiTant, Cours
elemer.tair de Droit civil (ed. esp.), Madrid, 1923, II, 2, pag. 526; DaLroz, Reper-
toire, o° Domaine public, nims. 4 y ss.

Mevucal, Istituzioni di Diritto amministrative, Turin, 1898, pag. 329 y ss.; De
Giroannts, Corse di Diritto Amministrativo. Florencia, 1877, I, pag. 381; Persico,
Principii di Diritto Amministrativo (4.* ed.), Napoles, 1890, II, pag. 14; PaciFic
Mazzonr, Istituzioni di Diritto civile, Florencia, 1905, II, pag. 11; Ricci, Diritto
civile, Turin, 1875, II, ndms. 44 y 45.

KeLLer, en la sentencia del Tribunal arbitral sobre las fortificaciones de Basilea,
de 19 de noviembre de 1833, y Pandekten, Leipzig, 1866, 1, pég. 48.
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privado, sino que, por el contrario, es institucion comun a las duae
positiones del ente juridico, con identidad de estructura y sélo especi-
ficaciones secundarias. Cuando la Ley contiene la expresién dominio pu-
publico y contrapone el dominio publico al dominrio privado, no emplea,
en verdad, la voz dominio, referida al dominio puiblico, en un sentido
figurado, sino en acepcién propia: el dominio, como institucién juri-
“dica, es uno, aunque presenta diferencias de matiz, que son las que lo
adjetivizan de publico ¢ privado (3).

En congruencia con esta naturaleza del dominio publico, se¢ deduce,
como corolario, que la Administracién ostenta sobre ¢l dominio publico
dos clases de facultades: facultades de dominio, al disfrute y disposi-

(3) Como mantenedores de csta tesis: Garcia Ovievo, Instituciones de Derecho
Administrativo, Sevilla, 1927, I, pag. 245; Rovo ViLLanova, Elementos de Derecho
Administrativo, Valladolid, 1942, |, pdg. 4l1; Gascox, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, Madrid, 1942, I, pag. 363 y ss.; Fernixvez pe VELasco, Naturaleza juridica
del dominio publico segiin Hauriou. en la «Rev. de Derechu Privado», 1927, pagi- -
na 233, v Resumen de Derecho Administrativo y de Cienciu de la Administracién
(2.2 ed.), Barcelona, 1931, I, pag. 165 y ss.

Hauriou, Précis de Droit Adnnistratif, Pacis, 1919, pdg. 727 v ss.; Bownnaro,
Précis de Droit Administratif, Paris, 1943, pag. 549 y ss.; Jeze, Elements de Droit
Public et Administratif, Paris, 1910, pag. 173 y ss., y Definition du domaine public,
en la «Revue de Droit Publicn, 1931, pag. 763 y ss., aunque no hablando de pro-
piedad piblica claraniente; MacUero, Dictionnaire des domaines v° Domaine Public,
Paris, 1899, nim. 117; Lausarvere, L’automobile et le regime de 'usage des voies
publigues, Paris, 1935, pag. 216 y ss.

GiorG1 €3, c¢n la doctrina italiana, uno de los iniciadores de la teoria, expuesta
en su La dottrina delle persone giuridiclie, Florencia, 1900, 1L, pag. 275 y ss., con
RanerrerTi, Concetto, natura e limiti del demanio pubblico, en «Giur. it.», 1897, pa-
gina 325, y Caratteri distintivi del demanio e del patrimonio, cit., pags. 244; 278
y 315; y Vecian, Dell’usufrutto, dell’'uso e dell’abitazione, ed. esp. Madrid, 1928,
pagina 127. En sus términos precisos se formula en Romaxo, Principii di Diritto Am-
ministrative, Milan, 1912, pag. 466 y ss.. reiterada en ¢l Corso di Diritto Amminis-
trativo, Padua, 1937, pag. 172 v ss., seguido por easi toda la doctrina italiana: Ma-
Jorana  La teoria dei Diritri publici reali, Catania, 1910, pigs. 124 y ss.; Gacrio,
Sul concetto di una propieid di Diritto pubblico, en Ia «Riv. di Diritto Pubblicon,
1921, I, pag. 448 y ss.; DE Francesco, Il demanio pubblico nelle colonie libiche,
en «Apali de la Universita de Messinan, 1927, pag. 228; Doxati, Principii generali
di Diritto Amministrativo (3.2 ed.), Padua, 1932, pag. 157; VitrA, Diritto Ammini-
strativo, Turin, 1933, 1. pag. 192 y ss.; Zanomini, Il concetto di propietq pubblica
e i requisiti giuridici della demanialita, sep. de «Stadi Senessin, Turin, 1923, pag. 12
y ss.. v Corso di Diritto Amministrativo, Milan, 1942, 1V, pag. 9 v ss.; Roverwr,
I beni demaniali, Milan, 1939, fasc. 11, pag. 5; La Torrt, Nozioni di Diritto Ammi-
nistrativo, Roma, 1938, pag. 217 y ss.; Guicaiarol, I demanio, Padua, 1934, pag. 14
y ss.; FErrara, Tratatto di Diritto civile italiano, Roma, 1921, 1. pig. 763 y ss.;
Rucciero-Maror, Istituzioni di Diritto civile (4.* ed.), Milan, 1940, pag. 343; Co-
viELLo, Manuale di Diritto civile (4.3 ¢d.), Milan, 1929, pag. 286 y ss.; Dust, Istitu-
zioni di Diritto civile (3.* ed.). Turin, 1940, I, pag. 1165 Pucuiarti, Gli istituti del
Diritto civile, Milan, 1943, I, 1, pdg. 358.
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cion, segin el Derecho publico, de los bienes, y facultades de impe-
rium, como sobre todas las demas cosas (4).

Ahora bien, siendo, como es, la Administracién titular del dominio
de las cosas publicas, es evidente que puede en principio, como todo
dueilo y por derivacién natural del derecho de propiedad —piiblica o
privada—, ejercer las facultades de goce inherentes al dominio de dos
maneras distintas : por si, directamente o a través de uno de los miem-
bros que integran la organizacién administrativa; o mediatamente, auto-
rizando a los administrados el disfrute bajo cualquiera de las formas
que permite el Derecho publico, principalmente la concesién. Y del mis-
mo modo que Jos propictarios privades pueden ejercer sus facultades
de goce directamente —personalmente o a través de sus dependientes—,
o bien arrcndando la explotacién, asi también la Administracién puede
utilizar las cosas de dominio piblico, no solamente por concesién. sino
por si: es ello inmanente a la propiedad. La Administracién, atendidas
las conveniencias del interés puablico, puede elegir, por ende, en prin-
cipio, entre uno y otro proccdimiento.

El fundamento juridico dc la reserva estriba, por tanto, en la titu-
laridad dominical que corresponde a la Administracién sobre los bienes
de dominio piiblico. La reserva misma no es, pues, en si, un verdadero
derecho subjetivo, sino una simple facultad juridica, una manifestacién
dc! poder de goce inherente al derecho subjetivo de propiedad. Por ello

Wovox, Traité des Choses Publiques, nim. 92; Caerano, Tratado elemental de
Direito Administrativo, Coimbra, 1944, I, pag. 189.

La teoria se formulé inicialmente, de modo consciente. con motivo del pleito de
las murallas de Basilea. por Der~surs, Gutachten sum Baseler Schanzenstreit, Halle,
1862, pag. 17, seguido por Eisere, Ueber das rechtsverhaltniss der res publica in pu-
blico usu nach romischen Kecht, Basilea. 1873, pigs. 21 y 24; en el campo del De-
rechio Administrativo, por Mayew. Deutsches verwaltungsrecht, Leipzig, 1896, II, pa-
gina 71 y ss.. v Le Droit Administratif allemand, Paris, 1905, I, pag. 99 y ss.

En un estudio reciente, el profesor VEecTiNG, de la Universidad de Amsterdam,
titulado Domaine public et res extre commercium, Paris, 1950, reconduce esta doc-
trina al mismo Derecho romano.

() Al reconocimiento de esta dualidad de facultades de la Administracién debe
la jurisprudencia del Censejo de Estado francés una de sus transformaciones recien-
tes mas notables. Hasta hace poco mis de quince afos consideraba como una desvia-
cion de poder la revocacion dc permisos o concesiones de usos especiales o priva-
livos de la via publica por motivos ajenos a la vialidad, tales como los de orden
fiscal o econémico. Aliora, en cambio. reconoce la inexistencia de desviacion de po-
der v la validez de las revocaciones que respondan a causas como las mencionadas,
considerando, precisamente, que corresponden a la Administracién no tan sélo po-
testades de policia, sino también de dominio.
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la rescrva no es ningin acto constitutivo de los derechos de aprovecha-
miento de la Administracién, sino meramente declarativo de sus potes-
tades dominicdles; no crea, en rigor, a su favor un derecho a la utili-
zacién de la cosa: solamente lo reconoce o constata. Consiste en la ma-
nifestacién piiblica de que, con respecto a determinados bienes de do-
minio piiblico. el Poder piblico entiende que el interés general acon-
seja ejercer sus fhcultades de goce, dimanantes del dominio, de modo
directo, por si u otro sujeto de la organizacién administrativa, y no me-
diatamente, por concesién de los administrados.

La reserva por la Administracién de la utilizacién especial o priva.
tiva de una porcién del dominio publico, puede implicar o no, segin
los casos, la supresién de un uso comiin preexistente. En la hipétesis
afirmativa, la reserva se muestra, por tanto, a la par que como tal, como
un acto administrativo de suspensién, modificacién o revocacién de un
acto de apertura de la cosa al uso publico.

Sentado el fundamento y naturaleza dc¢ la reserva, se desprende esta
consecuencia : sin necesidad de que precepto legal alguno reconozca ex-
presamente a la Administracién la facultad de rescrvarse la utilizacion
especial o privativa de porciones del dominio publico, la esencia misma
de la institucién conficre a la Administracién esa potestad. La Adminis-
tracién puede, por tanto, retener el uso especial o privativo de una cosa
de dominio publico sin precisar que una concreta disposicién legislativa
asi se lo otorguc explicitamcnte; esa faecultad esti, en efecto, natural
e implicita en la condicién juridica de titular deminical.

Como todo el derecho de dominio —piblico o privado—, tal poder
de retencién, inherente a la propiedad. se halla, desde luego, sujeto
a limitaciones en su ejercicio: en primer lugar, a los limites naturales
que representa la existencia, sobre la misma cosa, de derechos subjeti-
vos incompatibles en favor de tercero, y en scgundo término, a las de-
mas restricciones ~-formales, temporales, etc.— que pueda estatuir ex-
presamente, como para toda propiedad, el ordenamiento juridico vigente.

4. La reserva, por su misma naturaleza, tnicamcnte puede formu-
larse por la persona publica titular del dominio en el que se compren-
da la porcién retenida. Como facultad inherente a la propiedad, el su-
jeto activo de la potestad de conservar la utilizacién especial o priva-
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tiva de una cosa de dominio piublico no corresponde a cualquier per-
sona piiblica, entre las multiples que se integran en la Administracién,
sino concretamente a Ja que pertenezca el dominio publico de la cosa
objcto de la reserva: nadie puede, en verdad, retener o reservar mas
que aqucllo que posee. Es decir, por ejemplo, si la reserva recae sobre
dominio publico municipal, podra acordarla el Ayuntamiento respec-
tivo, mas no ninguna otra entidad publica. La utilizacién por una per-
sona priblica de bienes cuyo dominio publico corresponde a una tercera,
no cncaja, cn verdad, dentro de la figura juridica de la reserva, sino
que es subsumible en el marco de otras instituciones (35).

La persona publica que ejercite la potestad de reservarse la utiliza-
cioén especial o privativa de una porcién de su dominio publico, debe
hacer!o, segin es axiomitico, a través de los drganos competentes. Esta
competencia estd determinada, en primer lugar, en ¢l orden objetivo,
por la clase del dominio piblico de Ja zona objeto de la reserva. Y en
segundo término, cn el aspecto jerarquico, por la circunstancia de que
Ia retencién snpone una eleccién entre dos modos dispares del ejercicio
de Jos derechos de goce sobre cosa propia: por ser, si no un acto de
disposicién, si de administracién muy cualificada. Por ello, y habida
cuenta que la veserva puede implicar la suspensiéon, modificacién o re-
vocacién de un acto de apertura de la cosa al uso piblico y, en todo
caso, la denegacién de concesiones u otras formas juridicas de utiliza-
cién especial o privativa del dominio piiblico por los administrados y
la asuncién de nunevos servicios, de ahi se desprende como consecuencia
la regla de que, cn términos generales, el acuerdo de reserva debe dic-
tarsc, a lo menos, por un érgano que, en razén a su grado, ostente atri-
buciones para disponcr la apertura y cierre del uso publico de las cosas
dominiales, ¢l otorgamientc o negaciéon de concesiones sobre las mismas
y la instauracion de nuevos servicios administrativos. En la Administra-
cién General del Estado, los dos casos mas interesantes de reserya —la
de minas v la de aguas— compcten a la jerarquia ministerial y, por ra-
z6én de su objeto, al Departamento de Industria y Comerciof al que esta
confiado el dominio publico minero, y al Departamento de Obras Pu-
blicas. que tiene a su cargo el dominio publico hidraulico.

(5) Véase, por cjemplo, la tesis de Warine, Les mutations domaniales, Paris, 1925.
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5. La gestion de la reserva puede llevarse a cabo por la persona
puiblica a la que corresponda la titularidad del dominio piiblico cuyo
uso especial o privativo se halla retenido, a través de sus érganos nor-
males, como uno mas entre los asuntos de su competencia.

La reserva no es, sin embargo, sinénima de gestion por los mismos
e indiferenciados 6rganos de la persona publica que haya ejercitado la
potestad dominical de retener el uso especial o privative de unos bienes.
La actuacién de la reserva puede, por el contrario, desarrollarse bajo
cualquiera de las formas previstas en general para los casos de colecti-
vizacién o municipalizacién de servicios; la reserva, en efecto, no es
mas, en ultima instancia, que un caso de estatizacion, y, por consiguien-
te, le son naturalmente aplicables las normas de organizacién y gercn-
cia de los servicios nacionalizados o municipalizados. Y asi como un pro-
pietario privado puede explotar su finca no sélo de manera directa y
personal, sino también confiindola a sujetos bajo su dependencia, asi
también es perfectamente admisible que un ente piblico, tras haber ejer-
citado las facultades inherentes a la reserva, confie la regencia de la
misma, no va a érganos de su misma individualidad, dotados o no de
autonomia, sino a instituciones con personalidad propia, pero integra-
das en los moldes de la organizacion administrativa. En el régimen de
las reservas son, en verdad, aplicables las variadas formas de descentra-
lizacién funcional o por servicios, la misma empresa mixta; y en tanto
la atribuciéon de la gestion de las reservas lo sea en favor de alguna de
tales entidades, no se halla sometida, en este punto, a otras limitacio-
nes que las impuestas por las normas que rigen la organizacién admi-
nistrativa, la ereccion de nuevos entes y las relaciones entre los distin-
tos miembros de la Administracién publica (6).

(6; En este sentido, va el R. D. de 1 de octubre de 1914, refiriéndose a las mi-
nas, pero recogiendo y proclamande un principio de validez general, dispuso, en su
articulo 11, la posibilidad de que la explotacion de los criaderos reservados no se
hiciera por el mismo Estado.

En el propio sentido, los articulos 6.° del R. D. de 5 de septiembre de 1918 y 7.0
del R. D. de 7 de cnero de 1927, al preeeptuar que podra reservarse para servicios
del Estado la utilizacién de corrientes piblicas, no discrimina el modo de gestion de
los mismos.

Finalmente, la vigente Ley de Minas, en su articulo 52, reconoce la posibilidad
de que la explotacion de un yacimiento pueda hacerse «a través de las Empresas
auténomas de caracter estatal o mixtas, en consorcio con particulares o entidades,
dependientes o no del Instituto Nacional de Industria, o por este mizmon.
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Finalmente, cabe también que las explotaciones reservadas se cedan
a los administrados, normalmente bajo condiciones més onerosas para
los usuarios y beneficiosas para la Administracién que las correspon-
dientes a las concesiones de simple utilizacién del dominio publico (7).
En estos casos, no obstante, han dc entenderse aplicables a la adjudica-
ci6n las normas que regulan la contratacién administrativa (8).

6. El objeto sobrc el que recae la reserva son los bienes de domi-
nio publico. Respecto de los patrimoniales, la Administraciéon se halla,
en efecto, en otro género de situaciones juridicas, subordinadas prinei-
palmente al Derecho privado.

No obstante. la teoria de la reserva tampoco se proyecta sobre todas
y cada una de las modalidades del dominio publico. Entre las cosas que
éste comprende, las hay —las fortificaciones, por cjemplo— que tunica-
mente pueden ser usadas por la Administracién a través de sus propios
érganos, ¢l contrario de otras, que tanto pueden serlo por los servicios
administratives como por los administrados. De ahi. por consiguiente,
que al primero de ambos grupos no se refiera la institucién de la reser-
va, ya que, por el mismo dcstino de los bienes que engloba, no cabe
elegir entre uno y otro sistemas de utilizacién. La reserva, propiamente,
recae solo sobre las cosas de dominio publico susceptibles de aprove-
chamiento espccial o privative por los administrados.

En cuanto a su extensién, la rcserva puede contraerse a una zona
o abarcar la totalidad de una categoria de hienes de dominio publico.

7. En el orden causal, el ejercicio de la potestad en que la reserva
consiste esta condicionado por el siguiente presupuesto: ser mas con-
veniente para los intereses colectives que la utilizacién especial o pri-
vativa de una parte de]l dominio piblico se realice por la Administra-
cién. Esta mayvor utilidad publica tanto puede radicar en circunstan-

(7) Fn otro caso no tendria razén de ser. Maxime tleniendo presente, en defini-
tiva, que en las simples concesiones de¢ utilizacion de dominio piblico, la Adminis-
tracion cede sélo el uso de una cosa. En cambio, en los supuestos de reserva lo que
se cede es propiamente la explotacién de una empresa.

(8} Estas atribuciones no son mas, en efecto, que un caso de contratacién admi-
nistrativa. Los preceptos generales que la regulan sélo dejaran de ser, por tanto,
aplicables cuando otras normas de igual o superior rango reglamenten de modo espe-
cifico la adjudicacién de la explotacién de porciones reservadas.
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cias intrinsecas a las cosas objeto de aprovechamiento —asi, el gran va-
lor de algunos ‘minerales, su provecho para la defensa mnacional...—,
como en consideraciones extrinsecas a las mismas: de indole fiscal, por
ejemplo (9). Y dados los términos en que se configura esa causa legiti-
madora, es indudable que el enjuiciamiento de la misma encaja en el
ambito de lo discrecional. El acto administrativo que disponga una re-.
gerva no es, por tanto, en este punto, susceptible de impugnacién ju-
risdiccional.

En el aspecto teleolégico, la retencién puede responder a varios obje-
tivos concretos, los cuales, sin embargo, en ultima instancia, no son mas
que puntos de una misma linea. En primer lugar, la reserva puede tener
por fin inmediato evitar la generacion de derechos en favor de tercero
y posibilitar la preparacion de estudio acerca de si puede ser conve-
niente una explotacién por la Administracién; hipdtesis que determina
una retencién puramente provisional o de urgencia (10). En segundo
llevar a cabo las investigaciones conducentes a comprobar unos supues-
tos dados, sobre la base de cuya realidad se estime aconsejable un apro-
vechamiento administrativo, dandose con ello origen a una reserva tem.
poral (11). Finalmente, la reserva puede encaminarse al aprovechamien.-
to efectivo de una porcién del dominio piblico, determinando una re-
serva definitiva (12). El distinto fin proximo de cada una de csas moda-
lidades repercute en el régimen juridico aplicable, modulando la dura-
cién de las reservas.

8. La reserva, como todas las facultades dimanantes del dominio,

(9) Esta es, cabalmente, la moderna jurisprudencia francesa, segiin en una de las
precedentes notas se ponia de manifiesto. En verdad, no hay ninguna razén para que
si por motivos fiscales la' Administracién piiblica puede limitar la libertad individual,
no pueda extraer de las cosas propias, en interés comun, las mayores utilidades po-
sibles.

(10) Asi fueron calificadas acertadamente por el R. D. de 1 de octubre de 1914
las reservas acordadas al solo efecto de poder deliberar :i puede ser o no conveniente
una investigacién. En la nueva Ley de Minas se califica a este tipo de reservas como
temporal, aunque el articulo 48 de la Ley emplea la voz «provisional».
lugar, y con mayor intensidad, la rescrva puede también decretarse para

(I1) Esta fué la denominacién que empleé el R. D. de 1 de octubre de 1914,
En la nueva Ley de Minas se comprenden bajo este nombre las reservas acordadas
con el fin de realizar investigaciones sobre el terreno, y las anteriores.

(12) Reserva definitiva equivale mas bien a reserva indefinida, es decir, por todo
el tiempo que sca menester para llevar a cabo la explotacién.
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se halla sujeta a la limitacién natural que implica el respeto juridica-
nente debido a los derechos subjetivos en favor de tercero que exisian
sobre la misma cosa. Por esencia, la reserva s6lo es admisible en tanto
no contradiga derechos subjetivos de los administrados. En esta nota
precisamente radica la diferenciacién entre la figura juridica de que se
trata y otras afines: la confiscacién o apropiacién sin indemnizacién de
un derecho subjetivo ajeno, la expropiacién y el rescate de concesiones.
La denomirada irretroactividad de la reserva no es mas que la expre-
sién de la regla segun la cual la retencion no puede irrogar, no ya la
privacion, sino ni tan siquiera limitacién alguna en los derechos subje-
tivos adquiridos por los administrados.

He aqui, por tanto, la importancia de precisar en qué momento, con
referencia a la utilizacién de una cosa de dominio publico, surge en fa-
vor de los usuarios algiin derecho subjetivo propiamente dicho y no tan
s6lo meros intcreses simples o legitimos.

Es innegable que los particulares carecen de derecho subjetivo al-
guno a Ja apertura de una cosa al uso publico, o a que, una vez acor-
dada, s¢ mantenga indefinidamente : la situacién juridica de los admi-
nistrados antes de la apcrtufa de una cosa al uso publico, o, después
de la misma, en orden a su persistencia, no es ciertamente la que co-
rresponde a los derechos subjetivos (13). De ahi, por consiguicnte, que
mientras sobre una porcién del dominio publico no exista mas que un
uso comun, la Administracién puede libremente ejercitar su potestad
de reservarse la utilizacién privativa, sin que con ello incida en extra-
limitacién alguna: el acto de apertura al uso piiblico y el uso publico
comin no vinculan, en efecto, a la Administracién a su mantenimiento
a perpetuidad. El acto administrativo de reserva podra dictarse, por tan-
to. con la previa o simultinea modificacién o revocacion del acto de
apertura al uso publico.

Un propio derecho subjetivo en favor de los administrados se da,
en cambio, en las utilizaciones privativas de todo o parte de una zona
del dominio piblice. Las utilizacioncs privativas legalmente constituidas
—por concesién o por prescripcién, cuando este titulo es admisible—
sobre una porcién del dominio publico, generan, efectivamente, en pro

(13) Sobre este particular, y como sintesis de la doctrina, véase ALESs1, Le presta-
ziont amministrative, Milian, 1946, pag. 60 y ss.
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de su titular un estricto derecho subjetivo (14). La existencia de una
tal utilizacién privativa excluye, por ende, la posibilidad de que se cons-
tituya por la Administracién una reserva incompatible con la plena ac-
tuacion del derecho subjetivo perteneciente a tercero: lo que a otro
pertenece, lo que no es propio, no puede, en rigor, retenerse o reservarse.

Sentado que no el uso comiin, pero si las utilizaciones privativas,
constituyen verdaderos derechos subjetivos que, correlativamente, limi-
tan la facultad de reserva, al examinar el horizonte de las posibles cues-
tiones se¢ suscita finalmente esta tltima: la mera solicitud del otorga-
miento de una concesién de dominio piblico, de una utilizacién priva-
tiva, ;jcrea algin derecho subjetivo?

He aqui, en concreto, una diferencia radical entre el régimen juri-
dico aplicable a las peticiones de concesiones mineras o de simples per-
misos de investigacién de yacimientos, con la solicitud de concesiones
sobre otros bienes de dominio piblico.

En materia del dominio publico minero, la naturaleza peculiar de
la mineria, que requiere normalmente poner a contribucién especiales
cualidades de elarividencia y perseverancia, no menos que medios econé-
micos, para llevar a cabo un verdadero «descubrimicnto» de lo, que pasé
oculto a generaciones enteras, obliga. si no se quiere el abandono del
afan y la iniciativa individuales por la exploracion de criaderos, a ro-.
bustecer y potenciar al grado maximo la situacién juridica del denun-
ciante, la firmeza del registro de un posible yacimiento, la simple soli-
citud de un permiso de investigacién o de concesién. La seguridad para
el inventor es el primero y mas fundamental de los principios en que
debe asentarse y se asienta un bien entendido Derecho de mineria y la
misma Economia minera. Es, pues, légico que nuestro ordenamiento
juridico veeonozca en favor del denunciador de un posible criadero, al
peticionario de un permiso de investigacion o concesiéon un verdadero y
estricto derecho subjetivo a que se le otorgue el permiso o concesién
instados. Derecho subjetivo que inicamente se halla condicionado por
presupuestos clara y taxativamente enumerados en la legislacién y de
estimacion rcglada, a saber: ostentar el solicitante la nacionalidad es-

pafiola y cursar la demanda en forma legal. El registrador ostenta un de-

(14) Vid. Atessi, ob. cit., pag. 71 y ss.
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recho subjetivo de prioridad erga omnes, no tan sélo respecto de otros
postulantes ulteriores sino frente al propio Estado. El otorgamiento del
permiso de investigacién o de la concesién no pertenece, por ello, a
las facultades discrecionales de la Administracién, de tal modo que
pueda denegarlo al libitum, por meras consideraciones de conveniencia
u oportunidad, sino a sus facultades vinculadas (15). El Estado, en suma,
no es que pueda librar el permiso de investigacion o la concesién, segun
los casos: es que debe imperativamente conferirlo al primero que, os-
tentando la nacionalidad espaiiola, eleve la peticién en la forma sefialada
reglamentariameunte (16). En su virtud, es evidente que en materia de
minas la solicitud de un permiso de investigacién o de concesién, dedu-
cida por un sibdito espanol y con los requisitos reglamentarios, deter-
mina el .automatico nacimiento de un propio derecho subjetivo al otor-
gamiento del permiso de investigacion o concesién solicitadas, y, por
consiguiente, implica una limitacién para el Estado excluyente de la
posibilidad de la reserva de la investigacién o explotacién de la zona
denunciada (17).

No sucede lo mismo, en cambio, en las peticiones de concesiones de
utilizacién de otra clase dc bienes d¢ dominio publico. La solicitud de
un aproveechamiento-de otros bienes dominiales no genera, en concreto,

derecho subjetivo alguno rripeeto de la Administracion a obtener la

(15} Esta es la conclusion que se infiere de los articulos 9.°, pirrafo segundo;
12, en sus parrafos primero y ultimo: 19, 21, 22, 27 y 48 de la vigente Ley de Mi.
nas, y 31. 33. 40 532, 67, 78 y 150 del Reglamento de mineria, entre otros.

(16 En ¢l tema de la naturaleza juridica de la llamada propiedad minera. es
éste, sin duda, uno de los azpectos mas intercsantes, aunque frecuentemente sea olvi-
dado en los estudios dedicados a la cuestion. La situaeién juridica del peticionario
de la corcesion no es: en efecto, simplemente la correlativa al denominado «derecho
de peticién». Es. incluso en la nueva Ley, un verdadero «derecho de registron.

{17y De un modo cateporico asi Yo reconnce expresamente el parrafo segundo
del articulo 48 de la vigente Ley de Minas.

. Fs admisible. en cambio. el rescate o expropiaciéon de los derechos adquiridos
por la denuncia y registro de un vacimiento, o los derivados de una concesién ya
otorgada? Con arveglo a la legislacion vigente, no es esta una facu'tad que entre
dentro de las atribuciones de la Administracién. En efecto. en primer lugar, se ad-
quierrn con caracter indefinido, a perpetnidad, mientras no se incumplan las con-
diciones generales o particulares que se hayan impuoesto. De ahi, por consiguiente,
que el rescate o expropiacién sélo podrian. en su caso, ser acordadas por causas de
utilidad pnblica, c¢n cualquiera de sus formas. Sin embargd, la propia Ley de Minas
se plantea esta hipétesis, y la resuelve en ¢l sentido, no de quc quepa expropiar
o rescatar, sino en el de que es a través precisamente del titular que debe actuarse
en corsceucion de tales finalidades sociales. Asi se desprende de los articulos 19,
24 v 34 de la Vev de Minas y concordantes del Reglamento.
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concesién solicitada. Las peticiones, si bien crean un derecho de prio-
ridad, lo es, sin embargo, sélo respecto de los administrados y ni tan
siquiera con consistencia absoluta, ya que se admite generalmente la
presentacién de otros proyectos en competencia, conforme al art. 97
de la Ley de Obras Priblicas, entre los cuales puede elegir la Adminis-
tracion el que considere mas calificado. No se da, en cambio, ningin
derecho subjetivo frente al Poder piblico, en favor del primer peticio-
nario o del conjunto de los mismos, al otorgamiento del aprovecha-
miento solicitado, ni tampoco se establece ninguna correlativa obliga-
cién en tal sentido a cargo del Estado. La legislacién, en efecto, no
acota taxativamente los presupuestos que condicionen la proccdencia de
tales concesiones, ni limita las motivaciones que la Administracion pue-
da tomar en cuenta y por las cuales es hacedero denegarlas: cualquier
causa, incluso simples consideraciones de oportunidad, puede, por ello,
servir de fundamento., La misma competencia de proyectos, que no
entrafia mas que una confrontacién de las circunstancias relativas de
los presentados, postula, no prejuzga y deja enteramente a salvo la
solucién de otra previa y decisiva cuestiéon general, a dilucidar discre-
cionalmente en cada caso: si es mas conveniente el aprovechamiento
por el Estado —en cuya hipétesis- devienen totalmente indiferentes las
circunstancias individuales y los méritos relativos de los proyectos con-
currentes, siendo, por ello, initil e innecesario su examen y, proce-
diendo, sin mas, por tanto, la desestimacion en bloque de los mismos —o
por los administrados, sélo mediante cuyo supuesto adquieren relevan-
cia las circunstancias individuales de los planes y procede la confronta-
cién de sus méritos relativos, para —sentado como mas apropiado a las
peculiaridades del caso concreto el régimen de aprovechamiento indi-
vidual — otorgar la concesién al mas destacado entre los proyectos for-
mulsdos. En su virtud, es innegable que la pretensién de aprovechamien-
to de estas clases de bienes de dominio publico no genera derecho subje-
tivo alguno frente a la Administracién al otorgamicnto de la utilizacién
solicitada (18), ni. por tanto, limita la facultad del Estado de reservarse
el uso especial o privativo de una porcién de tal dominio puiblico (19).

(18) La jurisprudencia es constante en este punto.
(19) Los mismos articulos 15 y 21 de los RR. DD. de 5 de septiembre de 1918
y 7 de enero de 1927, respectivamente, proclaman que los aprovechamientos de co-
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En materia ajena a la mineria rige, pues, en general, el principio que
proclaina la naturaleza discrecional de la potestad de apreciar si pro-
cede o no el otorgamiento de una concesion (20).

9. El sistema espafiol en el que se integra la figura juridica de la
reserva no es el de un estatismo a ultranza, que proscriba toda explo-
tacién particular de las riquezas del dominio publico y, por ende, su-
prima de raiz la posibilidad misma de un conflicto de intereses entire
la Administracién publica y unos administrados singularizados. Se en-
marca, por el contrario, en un régimen en el que el aprovechamiento
individual todavia se estima mas convenicnte como norma, y la explo-
tacién colectivista, justificada sélo ante especiales demandas de utili-
dad publica. De ahi las limitaciones expresas, de varia indole, que
nuestro ordenamiento juridico impone a veces al ejercicio de la po-
testad de rescrva.

Entre esas restricciones destacan las de orden formal. Y de ellas,
¢l requisito de la publicidad del acuerdo de reserva mediante su in-
sercion en los Boletines Oficiales, dispuesto expresamente por la le-
gislacion minera. Publicidad que, a su vez, acota el inicio de la efica-
cla de la reserva respecto de terceros.

Otras limitaciones, si condicionan el ejercicio de la potestad de re-
scrva, no afectan tanto al scto en si como a la empresa cuya asuncién
presupone la reserva. En este caso se halla la audiencia de Cuerpos
consultivos en orden a verificar la conveniencia de una explotacién es-
tatal. Requisitos comunes y normales a la asuncién de nuevos servicios
por las Corporaciones publicas.

En general, las liinitaciones expresas del acto administrativo de re-
serva no son propios del mismo. Y en ultima instancia, se hallan re-

gidos por los principios aplicables a los actos administrativos.

rricntes publicas para servicios del Estado «tendrin siempre e! caracter prefecrente
respecto de otras incompatibles con ellas solicitadas por particulares». Y poniendo
este texto en funcion del articulo 7.c del altimo de los calendados Decretos, que
estatuye que la reserva podra acordarse «en todo tiempo», es indeclinable conclusién
que puede disponerse hallindosze en tramite unas solicitudes incompatibles de apro-
vechamientos particulares.

(20) Lo recoge el parrafo sezundo del articulo 4.0 del Reglamento de lo conten-
cioso-administrativo.
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10. Los efectos especificos del acto administrativo de reserva se con-
tienen, unos, en el ambito interno de la Administraciéon, trascendiendo
otros a sus relaciones con los administrados.

En el orden interno, la reserva posibilita el desarrollo por la Admi-
nistracién de una actividad de estudio, investigaciéon o explotacién de
una zona de dominio publico. En este aspecto la reserva tiene el valor
de un acto de asunciéon de una nueva empresa o servicio administrativo,

La esencia del acto de reserva, como manifestacién puablica de que
se considera que, en un caso dado, es o puede ser mds conveniente el
sistema de aprovechamiento administrativo que el de la utilizacién pri-
vada de una porcién del dominio publico, determina y modula los efec-
tos naturales de la institucién en el orden externo. En este aspecto, la
virtualidad de la reserva es categérica: excluir radicalmente la posibi-
lidad misma de que, a partir del comienzo de la eficacia del acto, se
adquiera por los administrados derccho alguno a la utilizacién especial
o privativa de la porcién reservada en cuanto sea compatible con el
aprovechamiento por la Administracién. Este efecto se traduce, a su
vez, en una caducidad del ejercicio del denominado derecho de peti-
€ion en tanto que, con posterioridad a la entrada en vigor de la reserva,
mediante él se pretcnda el otorgamiento de una utilizacién incompa.
tible con la que constituye la finalidad de la retencién. Respecto a las
peticiones ya en tramite, el acto administrativo de que se trata proyecta
sus efectos de modo distinto, segin sea la situacién juridica material
en que se halle el interesado respecto del objeto de su pretensién. Si
los interesados son ya, en el momento en que entre en vigor la reserva,
titulares de algin derecho subjetivo al otorgamiento de la utilizacién
solicitada —como sucede en materia de minas—, la reserva no produce
ni puede producir limitacion alguna sobre la pretensién en curso: ésta
ha de seguirse sustanciando y, en definitiva, resolverse como si la re-
tenciéon no hubiera sido dispuesta (21). No sucede lo mismo, en cam-
bio, en los supuestos en que los peticionarios no son titulares de ningin
derecho subjetivo frente a la Administracion a la obtencién del apro-
vechamiento demandado. En estos casos, en que la situacién juridica
del interesado es, por ende, pura y simplemente, la derivada del ejer-

(21) Lo confirma expresamente el articulo 48 de la Ley de Minas.
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cicio del derecho de peticién concretado en materia en la que el exa-
men de su procedencia o improcedencia entra en el canipo de la dis-
crecionalidad administrativa, el efecto del acto administrativo de reser-
va es idéntico al que ocasiona respecto de las solicitudes formuladas con
posterioridad a la vigencia del acuerdo: determinar la caducidad de la
peticién, la cancclacién del expediente, por faltar de modo absoluto los
supuestos que constituyen la- base necesaria o inexcusable de su admi-
sibilidad, al haber devcnido juridicamente imposible acceder al otorga-
miento de lo que se solicita.
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