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1. INTRODUCCION

Como es bien sabido, el articulo 132 de la Constitucién de 1978
se refirié, por primera vez en la historia del constitucionalismo espa-
nol, al dominio publico vy a los principios de su régimen juridico (1).
Lo que anteriormente figuraba en el Cédigo Civil v en leves como la
del Patrimonio del Estado o la propia Ley de Costas de 1969 se con-
sagra al maximo nivel normativo. La ausencia de un amplio debate
sobre el apartado 2 del citado articulo revela el consenso que existié
sobre la constitucionalizacién de dicha materia. En su momento he
tratado esta cuestién (2).

Ese salto de escala indujo a algiin sector de la doctrina a aprove-
char la ocasién para revalidar tesis anteriores definidoras de lo que

(1) Elarticulo 132 de la CE dice:

«1. La ley regulara el régimen juridico de los bicnes de dominio pa-
blico y de los comunales, inspirandose en los principios de inalicnabili-
dad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacién.

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

3. Por ley sc regularan ¢l Patrimonio del Estado v el Patrimonio Na-
cional, su administracién, defensa y conservacién.»

(2) El concepto de dominio publico maritimo-terrestre en el Proyecto de la Ley de Cos-
tas, «REDA», 59 (1988), pags. 372-376.
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denominé «corriente absolutista del dominio publico maritimo-te-
rrestre», tan llena de buena intencién como de auctoritas y de cegue-
ra para la realidad y que se habia manifestado minoritariamente en
unos célebres dictamenes del Consejo de Estado de 1963 (3).

Para decirlo con palabras del Consejo de Estado, esa tesis, del «ca-
racter absoluto», «atribuye con caracter necesario la zona maritimo-
terrestre al dominio publico inherente al Estado». En consecuencia,
los articulos 7, 8 y 9 de la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928
—coincidente con la de 7 de mayo de 1880-— para ese consistente sec-
tor doctrinal no regulaba el demanio, sino servidumbres y en ningin
caso reconocian propiedades privadas en ZMT sino otros derechos
compatibles con la calificacion de aquélla como dominio publico.

El cardcter necesario del dominio publico era interpretado por la
doctrina referida y por el Consejo de Estado como equivalente a do-
minio publico natural. En ese sentido se decia en uno de los citados
dictamenes:

«El dogma relativo al caricter demanial necesario de
toda la zona maritimo-terrestre, lo que implicaria la ex-
clusién a radice de toda posibilidad de propiedad priva-
da sobre la misma, v que tnicamente cabe basar en la
inclusién de la zona maritimo-terrestre en el dominio
publico natural, asi como en la aplicacién de los con-
ceptos relativos al mismo, con un rigido criterio, se en-
cuentra absolutamente en disonancia con los hechos
que la realidad pone de relieve...»

El intento de convertir aquella doctrina en Derecho positivo no
prosperé con ocasion de la Ley 28/1969, de 26 de abril, de Costas, que
fue, por ello, acerbamente criticada por seguir reconociendo la exis-
tencia de «terrenos de propiedad particular enclavados en las plavas y
zona maritimo-terrestre». Esos preceptos v los fallos de las sentencias
del Tribunal Supremo congruentes con ellos fueron juzgados como
absolutamente contradictorios «con el caracter de demanio natural
de la zona litoral», afirmandose también que «si prevalece la tesis
contraria a la que defendemos (como de hecho ha prevalecido, segin
veremos en la reciente Ley de Costas), si se extiende la opinién mani-
festada en el Pleno del Consejo de Estado, la Administracién estaria
en una flagrante inferioridad en relacién con los particulares» (4).

(3) Ibidem, pags. 363-372.

(4) E. GARcfA DE ENTERRIA, Apuittes de Derecho Adntinistrativo, Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, 1omo I, Madrid, 1981-82, pags. 154 y 136, corregidos v puestos
al dia por SANCHEZ MORON.
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Esa ocasién parecié que habia llegado con la Constitucién de
1978. El «en todo caso» de su articulo 132.2 referido a la calificacién
de dominio publico estatal de «la zona maritimo-terrestre, las
playas» pudo interpretarse como expresivo no sélo de una determi-
nacién constitucional sin esperar a una decisién del legislador ordi-
nario, sino también como la necesidad o esencialidad del dominio
publico que, al gozar de las notas de inalienabilidad e imprescriptibi-
lidad, haria intemporal su determinacién y, por tanto, incompatible
con cualquier derecho de propiedad que se hubiese reconocido, in-
cluso por sentencia firme, sobre alguna porcién. Esa tesis abrié un
boquete en la jurisprudencia por medio de una STS de 6 de julio de
1988 v fue defendida habilidosamente en la doctrina sosteniendo el
respeto a los derechos adquiridos, en virtud no de una interpretacién
del articulo 132.2 basada en los debates parlamentarios, sino apelan-
do a «nuestra tradicién juridica» e identificAndolos como concesién
v no como propiedad.

Con estos antecedentes es facil comprender que el legislador or-
dinario de 1988 estuviese seriamente inclinado a una interpretacién
«maximalista» del dominio publico maritimo-terrestre, tanto por lo
que se refiere a la determinacién de su &mbito como a su naturaleza
v defensa, contando a su favor con la opinién generalizada en contra
de abusos v deterioro de zonas vitales para la calidad del medio am-
biente y reclamadas por una sensibilidad creciente para su disfrute
por la sociedad.

En la Ley de Costas de 1988 no ha triunfado netamente la tesis
del dominio publico natural como necesario, en el test de los encla-
ves a que se refiere la disposicién transitoria primera de la Ley, por-
que el Tribunal Constitucional ha dado un quiebro juridico a la con-
versién del titulo de propiedad en concesién para respetar, en defini-
tiva, unos «derechos adquiridos» no nombrados expresamente en la
Constitucién, pero no negados por ella v reconocidos por sentencias
firmes. Quiza algo havan podido influir en la solucién definitiva es-
critos de discrepantes con la tesis dominante (3).

De todos modos, quedan en la legislaciéon de costas suficientes
muestras de esa concepcién que influye en el régimen juridico del
dominio publico maritimo-terrestre con consecuencias teéricas y
practicas nada desdenables.

Por ello, parece conveniente aquilatar el significado del término
«natural» que con frecuencia y con diferentes significados se aplica a
una parte del dominio publico. En ese sentido cobra un cierto inte-
rés su intencionada exclusién del articulo 132.2, como se explicé en

(5) Cfr.J. L. MEILAN, El concepro..., cit.
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el correspondiente debate en el Congreso de los Diputados (6). No se
trataba, obviamente, de impedir el uso del término «natural», sino
de que su inclusién en el texto constitucional, no siendo necesaria
para la calificacién demanial de zona maritimo-terrestre y playas,
valiese para reforzar la tesis «absolutista» o «hegeliana» del dominio
publico necesario.

2. LIMITACIONES AL DOGMATISMO DE LA TESIS DEL DOMINIO PUBLICO
NATURAL COMO NECESARIO

El profesor VILLAR PALASI, a quien se debe la certera intuicién
acerca del dominio puiblico como titulo de intervencién, que abrié
brecha en su tradicional concepcién de propiedad puablica (7), me pa-
rece el ejemplo mas claro de los esfuerzos dogmaticos para la cons-
truccién del dominio publico natural como necesario; al mismo tiem-
po que reconocimiento explicito y contradictorio de las limitaciones
que impone la historia —y en definitiva la realidad— constituye una
manifestacién palmaria de honradez intelectual. Una cosa es que la
regulacién legal deba ser una determinada y otra que a la ley se haga
decir lo que uno desea, por muy loable que sea la intencién general-
mente considerada. Como diria castizamente el admirado y fenecido
profesor GUAITA, «el deseo es padre del pensamiento» (8).

El problema cabalmente consistia en contrastar afirmaciones
realizadas en distintos momentos de la historia sobre la condicién de
res extra commercium, de la inalienabilidad e imprescriptibilidad de
determinados bienes con la realidad de propiedades existentes sobre
los mismos. La cuestién se suscita agudamente en relacién con el de-
nominado «dominio publico natural», al que, en el sentido de domi-
nio publico necesario de la transcripcién que hace VILLAR, pertene-
cen, entre otros bienes, aquellos que «segtin su naturaleza no son ca-
paces de —no se prestan a— propiedad particular» (9). Por

(6) Ibidem, pag. 373.

(7)  Apuntes de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho de Madrid, 1966-1967,
pag. 18. Asi lo reconoce también J. I. MORILLO-VELARDE PEREZ, Domiinio publico, Madrid,
1992, pag. 72, en donde se puede leer una exposicién del tema, pags. 19-37 v 69-75, ade-
mas de M. GaRrcia PEREZ, La utilizacion del dominio piiblico maritimo-terrestre. Estudio es-
pecial de la concesion demanial, Madrid, 1995.

(8) Cfr. Derecho Administrativo. Aguas, Montes, Minas, 2. ed., Madrid, 1986, pag. 51.

(9) Cfr. Apuntes ..., pag. 40. Cfr. J. I. MORILLO, op. cit., pag. 46 («os bicnes publicos
forman parte del territorio nacional que la sociedad conserva en el dominio coman, por-
que no pueden dividirse, pues divididos perderian su utilidad, o porque, segtn su natura-
leza, no se prestan a apropiacién particular. El goce o distrute comun los caracteriza, v a
la Administracién toca dictar las reglas para su aprovechamiento. Estos biencs no se ha-
llan en el comercio general, ni pueden ser adquiridos por prescripcion. Tampoco esta en la
potestad del Gobierno enajenarlos, porque son una propiedad nacional, ni es conforme su
naturaleza para el dominio privado»).
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consiguiente, «la reserva a los eventuales derechos de los particulares
—a que se referian los articulos 7, 8 v 9 de la Ley de Puertos de 1880,
en los que se basé la jurisprudencia para sus fallos favorables a las
pretensiones dominicales de los particulares— no puede hoy tener
otro sentido que a aquellos derechos del trifico administrativo del de-
manio» (10) ,v por ello, «donde se habla de una propiedad particular
sobre un bien de dominio publico se est4d hablando de una concesién
demanial o si se quiere ... del dominio til por oposicién al dominio
directo que se reservaba al concedente» (11), y que «la ocupacién pri-
vativa no puede tener otro sentido que el de un derecho administrati-
vo superficiario, como derecho al vuelo y no al suelo» (12); para con-
cluir categéricamente que «la declaracién de demanio natural supone
la exclusion del trafico civil v por consiguiente la imposibilidad de
apropiaciones privativas civiles (enclaves de propiedad privada)» (13).

La tesis seria irreprochable si se refiriese al horizonte temporal
que inicia una determinada declaracién legal, que es lo que, en cierta
medida, realizé la jurisprudencia tomando como punto de partida la
Lev de Puertos de 1880 (14), v si no se entendiese la referencia a la
naturaleza como una condicién esencial y necesariamente intempo-
ral que operase por encima de la contingencia de las leyes.

El propio VILLAR reconoce que su «conclusién es naturalmente
forzada y por ello discutible, pero es la tinica congruente con la nor-
mativa general del demanio, tal como hoy debe concebirsela». Y, cier-
tamente, su tesis indicadora de lo que debe ser ha influido tanto en la
doctrina, como en la legislacién, como en la jurisprudencia. En dife-
rentes pasajes de su exposicién del dominio piiblico se ofrecen mues-
tras de las evidentes limitaciones que el dogmatismo encuentra en la
historia. Con independencia de su exactitud o inexactitud, manifies-
ta muy significativamente que «la afirmacién tajante del demanio
natural pleno se produce en cada pais en un momento diferente, de
apogeo del poder real» (15).

El dogmatismo en materia de dominio publico resulta «natural»
por la creacién doctrinal de la categoria, hasta el punto de afirmarse
que «las mismas cosas son susceptibles de los regimenes juridicos

(10) J. L. VILLAR, op. cit., pag. 64; cn el mismo sentido, E. GARCIa DE ENTERR(A, op. cit.,
pag. 150.

(11)  Ibidem, pag. 65.

(12) Ibidem, pag. 65; cn el mismo sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., pag. 138.

(13) Ibidem, pag. 67; cn ¢l mismo sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA, op. ¢it., pag. 144
(«todo el género fisico es tal demanio sin que quepan excepciones»), pag. 145 («no hay,
por eso, lugar para la propiedad privadan).

(14) Cfr. J. L. MEILAN, El concepto..., pags. 376-378.

(13) Apuntes..., cit., pag. 62: ¢l subravado ¢s mio, porque de la expresion podrian de-
ducirse dos clases de dominio natural o al menos una gradacién dentro de la categoria.

11
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maés diferentes segin el tiempo y €] lugar. El Derecho de los bienes es
una creacién de los hombres» (16). Origen relativamente reciente v
que comunmente se sitGa en Francia (17), de donde se importaria a
Espaiia (18). Pero incluso esa inercia al dogmatismo en la materia
choca con la heterogeneidad de los bienes que comprende vy con su
reflejo en el régimen juridico, hasta el punto de hablarse de la «esca-
la de la demanialidad» o del dominio publico como un «género sus-
ceptible de diversas especies» (19) y de la dificultad para elaborar
una teoria general del dominio puablico (20).

El dogmatismo de las soluciones contrasta con la entrafia esen-
cialmente histérica de la institucién, igualmente reconocida por la
doctrina (21) y patente en las diferentes construcciones del dominio
publico (22). Mas ain, ha podido sostenerse que la categoria es el re-
sultado de un «largo trabajo doctrinal» para el que se han utilizado
textos romanos y del Derecho precodificado «probablemente falsean-
dolos» v, con mucha frecuencia, forzandolos (23).

No se entenderd cabalmente el denominado dominio piblico, y
sobre todo las notas en las que, seguin el articulo 132.1 de la Consti-
tucién, se ha de inspirar (24), sin tener en cuenta la larga y compleja
evolucién de los bienes 0 «cosas» que actualmente forman parte del

(16) R. PeLroux (Prefacio a W. G. VEGTING, Domaine public et res extra commerciun,
ed. N. Samson, nv. y Recueil Sirey, pag. XI). En el mismo sentido, SaNDULLI, «Beni Publi-
ci», en Enciclopedia del Diritto, entiende que la distincién entre bienes demaniales y bienes
patrimoniales indisponibles, fundamental en el Derecho italiano, ¢s cuestion de oportuni-
dad que corresponde al criterio politico del legislador. Cfr. F. Saixz MoRENO, «Constitu-
cién espanola de 1978», articulo 132, Conientarios a las leyes politicas, Madrid, 1985, 1. X,
pags. 127 v ss.

(17) Cfr. estado de la cuestién en J. I. MORILLO, op. cit., pags. 38 v ss.

(18) Cfr. A. GALLEGO ANABITARTE, cn El Derecho de aguas en Espana, t. 1, 1986, pags.
45y 387 y ss.

(19)  A.GALLEGO, op. cit., pag. 363.

(20) A. GualTa, op. cit., pag. 24.

(21) Ad exempluny, J. L. VILLAR, op. cit., pag. 6.

(22) En Espaia vy en la literatura reciente resulta paradigmaitica la excelente obra de
A. GALLEGO. supra, citada. En la misma direccién es de justicia citar a R. PELLOUX, Le
probleme du domaine public. Evolution et solutions actuelles, Paris, 1932, pags. 1 a 5, y W.
G. VETING, Donaine public et res extra commenium. Etude historique du Droit romain,
frangais et néerlandais, supra cit.

(23) R. PELLOUX, op. cit., pAg. 2. En una direccién préxima, A, NIETO, Bienes conuna-
les, Madrid, 1964, pag. 296, que califica la categoria de puramente doctrinal. La divergen-
cia resultante de csa elaboracién se subraya también por E. CORTESSE, «Demanio», en En-
ciclopedia del Diritio.

(24) Cfr. STS 31 de mayo de 1988 (Az. 4060), Ponente, Excrmo. Sr. D. Francisco Gon-
zélez Navarro, que haciéndosc eco de que «el llamado dominio publico no es una unidad
juridica unitaria» (sic) concluye que existen «diferencias entre unos v otros bienes de do-
minio publico», con alusién al dominio publico natural y artificial, en cuanto a su régimen
juridico, para terminar sentando que la Constitucién «no dice que la ley atribuira al domi-
nio publico necesariamente las notas de inalienabilidad, imprescriptibilidad ¢ inembarga-
bilidad, sino que lo que dice es que la ley regulard esta clase de bienes inspirandose (sic)
€n ¢sos principios».

12
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dominio publico por reconocimiento del legislador ordinario o por el
constituyente. Sucede con nota tan importante como la inalienabili-
dad; sin adelantar el analisis, puede sostenerse con seguridad que la
inalienabilidad o la imprescriptibilidad que actualmente se predica
del dominio publico no coincide con la que se acufia en el Derecho
regio, ni por su &mbito ni por su funcionalidad (23), por lo que resul-
ta anacrénica la proveccién ahistérica de tal caracteristica sobre to-
dos los fenémenos con relevancia juridica que hayan podido acaecer
antes de la promulgacién de la Constitucién, tal como, aparente-
mente, pretende la Ley de Costas.

Las tesis de los romanistas o de los historiadores del Derecho dis-
tan de ser a menudo concluyentes al interpretar los textos, bien por
expresa confesion, bien por la contradiccién que entrafan entre si,
como ilustra la propia calificacién en las fuentes romanas de la ribera
del mar (26). Por esta razén y porque incluso en el siglo xi1x, cuando
se formula la categoria del dominio publico, existen no pocas cuestio-
nes sin explicacién segura o sencillamente sin explicacién (27), se
comprende que se haya reconocido que se detectan «contradicciones

(25) Cfr. R. PELLOUX, op. cit., pags. 152-154, para Francia. El principio de inalienabili-
dad fue proclamado por Carlos IX en la Ordenanza de Moulins, registrada ¢l 13 de mavo
de 1566 en el Parlamento, abolida por el Decreto de 22 de noviembre-1 de diciembre de
1790. Segn este autor, la inalienabilidad de la ordenanza se aplicaba a todos los bienes
que se encontraban en manos del monarca y no sélo a las «cosas publicas». Aquélla tenia
un caricter a la vez constitucional v financiero; la nueva inalienabilidad tiene por finali-
dad conservar determinadas cosas ttiles e incluso necesarias para la vida social.

Para Espania, cfr. M. F. CLAVERO AREVALOD, La inalienabilidad del doninio publico, Sevi-
lla, 1958, pags. 22 y ss., con cita de la ley-pacto de Juan I1 ¢n las Cortes de Valladolid para
impedir las frecuentes enajenaciones realizadas por los monarcas. Fundandose en las Par-
tidas sosticne que va en la Edad Media existia una doble inalienabilidad: la de los bienes
de la Corona, a que se referiria la citada ley-pacto, ¥ «la del dominio publico», tesis que no
me parece demostrada. Desde luego me parece incierto que «suprimida por las Ordenan-
zas de Moulins vy la inalienabilidad del patrimonio de la Corona renace la inalienabilidad
del dominio publico... como actualizacién de un principio anterior» (pags. 31-32). Mas
bien entiendo que la inalienabilidad s¢ construye a posteriori, aprovechando materiales ro-
manos, distinguiéndola de la indisponibilidad de los biencs, a lo que se dirigieron funda-
mentalmente las distintas disposiciones «antialiecnadoras» de la Edad Media y Moderna.
En cse sentido, por ejemplo, para ltalia, E. CORTESSE, op. cit., loc. cit. (p4g. 81): aquéllas se
dirigfan contra la prodigalidad de los Principes y no enunciaban siquiera principios gene-
rales y después de su recepcién perduran principios de alienabilidad.

En relacién con la prescripcion, cfr. E. Garcta DE ENTERRIA, Dos estudios sobre la usu-
capion en Derecho Administrarivo, Madrid, 1955.

(26) Cfr. N. KARADGE-ISKROW, Les choses publiques en Droit romain, Paris, 1928, pags.
9-11, y el Prologo de P. CoLLiNET; Ubaldo RoBBE, La differenza sostanziale fra «res nullius» e
«res nullius in bonis» e la distinzione delle «res» pseudo-marcianea «che non ha ne capo ne
coda», 1, Milano, Giuffre, 1979, pags. 404-639.

Por lo que sc refiere a las riberas del mar, aunque la doctrina comun en las fuentes ro-
manas es que se trata de res omniunt communes (en las Instituta 1.2,1), un texto del Diges-
to (4L,14 por 41,1) vinculado a Neratius parece colocarlas entre las res nullius. Otro tanto
habria que decir de una opinién de Celso (L3 por D,43,8). Cfr. N. KARADGE, op. cit., pags.
10 v 69-70; VETING, op. cit., pags. 11 y 42-44,

(27) Cfr.J. L. MEILAN, op. cit., pags. 379-382.
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serias» que «es dificil categorizar de un modo tajante» (28), que
se hava incluso puesto en duda la solidez cientifica del dominio pu-
blico (29) v, desde luego, su configuracién satisfactoria —entre la
propiedad y el titulo de intervencién (30)—, lo que contrasta con
afirmaciones o descalificaciones precipitadas (31) y, sobre todo, con
tesis doctrinales o decisiones jurisprudenciales que reviven un in-
temporal Derecho natural, por encima de siglos de historia.

3. ACOGIMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LA TESIS DEMANIAL NECESARIA

La posicién doctrinal mayoritaria a la que me he referido se refle-
j6 en la jurisprudencia, pero mas en obiter dicta que en los fallos de
las Sentencias, porque el Tribunal Supremo se abroquelé fundamen-
talmente en un dato, como fue recordado en el Senado en los deba-
tes sobre la Constitucién (32): antes de la Ley de Puertos de 1880 era
posible la apropiacién privada en zonas maritimo-terrestres; pero no
después. El problema se reconducira a la prueba; sera mas o menos
dificil probar la apropiacién vy el Tribunal Supremo, por influencia
de la doctrina cientifica, exigira cada vez mas en esta materia; pero,
probada la adquisicién a titulo de duefio de una porcién de terreno
en la zona maritimo-terrestre —dominio publico marftimo-terres-
tre—, aquello sera de propiedad privada.

No es del caso analizar el porqué de este dato, que no esta, por

(28) Cfr. J. L. VILLAR, op. cit., pag. 61 («no es pretendible, pues, encontrar una preci-
sioén juridica perfecta. Los derechos se entrecruzan, las consecuencias juridicas aparecen
con contradicciones serias»).

En el mismo sentido, A. GALLEGO, op. cit., pag. 362: el sentido dc la investigacién histé-
rico-juridica es justamente relativizar las afirmaciones que hace la doctrina del momento.

(29) R. PELLOUX (op. cit., pags. 313 v 318) concluye que la categoria del dominio pu-
blico no es indispensable al Derecho Administrativo francés. Para J. LALINDE ABania («El
dominio publico como paralogismo histérico en Espanans, en / Jormadas de Historia de la
Administracién, Alcala de Henares, 19, pags. 451 vy ss.), ¢l dominio publico tienc un carac-
ter confuso.

(30) Sobre el status quaestonis, vid. J. I. MoriLLo (op. cit., pags. 19-37 v 69-74) y
A. VERGARA BLANCO, La teoria del dominio publico: el estado de la cuestion, nim. 14 de esta
REvIsTA, 1988, v L. ParEjO, Doniinio publico: un ensavo de reconstruccién de la categoria,
nims. 100-102 de esta REVISTA, pags. 2379-2422,

(31) Cfr. D. MORENO CANOVES, Réginen juridico del litoral, Madrid, 1990, pag. 22, nota
42, de la que se deduce que no ha prestado atencion al distinto tratamiento tradicional del
mar Mediterranco (sin marcas) y del océano Atlantico (con marcas) al que me referi, con
citas histéricas y de Derecho Comparado en mi trabajo citado, Concepto..., pags. 323-384.

(32) Cfr. J. L. MEILAN, op. cit., pags. 376-378; 1. MIRALLES GONZALEZ, Domiinio publico
v propiedad privada en la nueva Ley de Costas, Madrid, 1992, pags. 46-54.

A la intervencién del Senador Pedrol Rius, Presidente del Colegio General de la Aboga-
cia, pertenccen estas palabras: «a partir de la Ley de Puertos, cvidentemente, no se han po-
dido crear propiedades particulares dentro de la zona maritimo-terrestre; en esto estamos
totalmente de acuerdo».
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otra parte, muy bien esclarecido. Es un dato jurisprudencialmente
claro, a pesar de que los jueces estén a menudo de acuerdo con la
doctrina mayoritaria.

Esa linea jurisprudencial subsiste mayoritariamente después de
la entrada en vigor de la Constitucién, no dando, por tanto, valor re-
troactivo al precepto contenido en su articulo 132.2 (33).

Sin embargo, una sentencia de 6 de julio de 1988, rompiendo con
toda esta tradicién jurisprudencial, acepta plenamente la teoria del
dominio publico por naturaleza como necesario (34).

La cuestién litigiosa de la sentencia se refiere a Ja Manga del Mar
Menor. Se trata de dilucidar si unos terrenos incluidos en la zona
maritimo-terrestre han sido siempre bienes demaniales o pueden ser
de dominio privado por haber existido o existir un acto de desafecta-
cién expresa v concurrir en su titularidad y situacién dominical las
circunstancias necesarias. El Tribunal Supremo afirma taxativamen-
te que es imposible la propiedad privada, porque por naturaleza re-
pugna el que pueda existir un titulo dominical, en sentido estricto,
sobre bienes situados en la zona maritimo-terrestre.

Los particulares los habfan comprado al Ayuntamiento, el cual, a
su vez, los habia recibido del Estado; pues bien, «ni tan siquiera con
las leves desamortizadoras a la vista podia disponer del dominio ple-
no sobre ellos, dada su condicién de bien esencialmente comun por
naturaleza».

En las conclusiones contenidas en el considerando duodécimo de
la sentencia se dice que: @) la zona maritimo-terrestre que se encuen-
tra comprendida en los terrenos litigiosos es un bien comun por na-
turaleza; b) se declara que el dominio pleno de la referida zona mari-
timo-terrestre ostenta caracter de absolutamente inalienable, im-
prescriptible, inembargable e indesafectable; ¢) se declara a su vez
que en la subasta de que deriva la causa del proceso «lo que se trans-
mitié al adquirente sobre esa zona no fue el dominio pleno y si Gni-
camente, bien un dominio degradado —que no concreta—, bien unas
facultades derivadas del dominio sin limitacién alguna en orden al
tiempo, razén por la cual siguen perteneciéndoles»; d) que, en todo
caso, si se realizase dicho desapoderamiento, el Estado debe satisfa-
cer a los actuales titulares la pertinente indemnizacién.

(33) En esc sentido, I. MIRALLES, op. cit., con cita de SSTS 23 junio 1981, 13 octubre
1981, 23 junio 1981, 9 junio 1982, 15 septiembre 1984, 11 junio 1985, 17 junio 1985, 4 ju-
lio 1985, 26 abril 1986, 22 julio 1986, 10 novicmbre 1986, 23 junio 1987, 12 noviembre
1988 v 7 julio 1989.

(34) A ella se rcfiere la STS de 25 de abril de 1990, de la Sala 3. (Az. 2896). Existen
algunos precedentes, como la STS de 9 de noviembre de 1984 v STS de 17 de junio de
1987. En otra posterior de 12 de noviembre de 1988 se alude a la tesis en los consideran-
dos pero no es ratio decidendi.
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En resumen, no habria propiedad privada; existen unos derechos
dominicales especiales que no se definen y el desapoderamiento de
esos derechos da lugar a indemnizacién (353).

Dejando a un lado las cuestiones de hecho, sobre cuya aprecia-
cion errénea descansa una parte de la apelacién, interesan aqui las
de caracter juridico-dogmatico que trascienden el caso. La sentencia
se sitlia en ese plano explicitamente en su fundamento juridico cuarto,
al resumir las cuestiones que son la ratio decidendi del problema:

«a) Si la zona maritimo-terrestre puede ser o haber
sido en algin momento histérico objeto de disposicion
o de desafectacién por parte del Estado; y b) supuesto
que pudiere serlo o haberlo sido, cual podria ser su al-

(35) Esas conclusiones vienen precedidas, logicamente, por la exposicion de unos he-
chos ¥ unos fundamentos juridicos que convicne resenar sucintamente. De entre los pri-
meros cabe destacar, como se reconoce en el fundamento de Derecho primero de la sen-
tencia,

«1) La donacién de la hacienda de la Manga del Mar Menor, hecha
en los tiempos de la Reconquista, por el Rey D, Jaime I el Conguistador
al Consejo de Murcia.

2) La pertenencia al Ayuntamiento de San Javier, como bienes de
propios, desde que el término de éste, cn ¢l que estaba incluida aquélla,
se segregé del terrcno municipal del Ayuntamiento de Murcia, por Real
Orden de 6 de junio de 1836.

3) La transmisién al Estado a titulo de confiscacién por aplicacién
de la L. 1 mayo 18355 y su Instruccién Complemcntaria del dia 30 de los
mismos mes y afio, mantcniendo la posesion, explotacidn y disfrute en
manos de la Corporacién.

4) La superficie de la finca confiscada y hoy reivindicada segun
consta en certificacién de 14 de junio de 1895, redactada por la Delega-
cién de Hacienda de Murcia en cumplimiento de la citada Ley desamor-
tizadora, es de 396 ha, 82 a y 46 ca, teniendo los limites que se sefalan.

5) La venta en publica subasta de dicha finca, segun fijé el Boletin
Oficial de Venta de Bienes Nacionales de ! diciembre 1862 como finca
nam. 103 del inventario confeccionado, teniendo lugar la subasta y adju-
dicacién de la misma a D. Antonio en 10 cnero 1863, y en sesién de 20
febrero 1863 se comunicé el expediente al JPJ, siendo el acta de posesién
de 23 de abril del mismo ano.

6) Que el adjudicatario cedié el remate a D. Agustin, siendo otorga-
da la escritura de compraventa el 9 julic 1864.

7) Que la repetida finca fue inmatriculada en el Registro de la Pro-
piedad de Murcia (hoy el nim. 2) con el nam. 200 de orden en favor de
la Nacion a titulo de confiscacién, en virtud de certificacién expedida
por el Administrador de Propiedades v Derecho del Estado, presentada
en dicho Registro el 23 de julio de 1864, quedando extendida este mismo
dia la inscripcién inmatriculadora.

8) Que a través de sucesivos titulares inscritos, se continva el tracto
registral, hasta llegar ¢l dominio de los demandados con la misma super-
ficie v linderos.

9) La instauracién de la zona maritimo-tervestre con el cardcter de-
manial y el efecto al mismo inherente de inalienabilidad e imprescripti-
bilidad, por L. 7 mavo 1880.
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cance v eficacia después de promulgada la CE de 31 oc-
tubre 1978.»

Respecto de la primera cuestién, el Tribunal Supremo contesta
negativamente porque la zona maritimo-terrestre tiene

«indiscutible caracter de res communis omnibus homi-
nibus, que lleva inherente, bien su absoluta inalienabi-
lidad, bien la indesafectacién de titularidad, no dema-
nial como se dice en el recurso, sino comun a todos los
hombres».

Tal tesis se apoya en la interpretacién de la Ley 3.7, Titulo XX-
VIII, Partida 3.* (36), «de aplicacién en gran medida en el momento
histérico en que la venta se realizé», que hace Gregorio LOPEZ y que
impediria la transmisién de la plena propiedad. Tal Ley incluia las ri-
beras entre «las cosas que comunalmente pertenecen a todas las
criaturas... e por ende todo ome se puede aprovechar de la mar o de
su ribera... Empero si en la ribera del mar fallare casa, o otro edificio
cualquiera que sea de alguno, non lo debe derribar, nin usar del en
ninguna manera, sin otorgamiento del que lo fizo o cuyo fuese». La
sentencia concluye aqui la cita y acogiéndose a la referida interpreta-
cién de «que ese edificio haya sido construido licitamente v con li-
cencia del Principe», «quia allias non posset neque adquireret domi-
nium», formula su tesis que redondea —ya sin razonamiento histéri-
co— diciendo que «ni siquiera en las Leyes desamortizadoras a la
vista podia disponer —el Estado o el Monarca— del dominio pleno
sobre ella dado su condicién de bien esencialmente comiin por natu-
raleza».

Esta es la razén por la que la sentencia sostiene que no hubo, ni
pudo haber, transmisién o adquisicién de propiedad, v por qué el
«en todo caso» del articulo 132.2 de la Constitucién se entiende de
aplicacién a las situaciones anteriores a su vigencia, ya que resulta
«indiscutible la propiedad comunis omnium de este tipo de bienes en
cualquier época y con cualquier legislacién». Se trata, por tanto, mas
que de un argumento fundado en la realidad histérica, de un aprio-
rismo a cuya luz han de interpretarse los textos legales, aunque lite-
ralmente digan otra cosa.

Las consecuencias de ese apriorismo seran que en la «venta» se
transmite un «dominio degradado», cuyo alcance no se explica, o un

(36) Eltexto literal de la Partida es susceptible de interpretacién distinta de la que se
transcribe de GREGORIO LOPEZ. Sobre esto vid. infra.
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«derecho real atipico», cuya indefinicién es palmaria. Lo importante
es salvar el presupuesto de la indiscutible tesis. De otra parte, la de-
nominada propiedad communis omnium —las res communes del
Derecho romano— conduce —en clara contraposicién con el texto li-
teral del articulo 132.2 de la Constitucién— a considerar que el «do-
minio pleno» y absoluto sobre el bien «siga perteneciendo al comin
del pueblo espaiiol».

En definitiva, la zona maritimo-terrestre ——concluye la senten-
cia— es bien comuin por naturaleza y «en consecuencia debe decla-
rarse que el dominio pleno de la referida zona maritimo-terrestre os-
tenta el caracter de absolutamernte inalienable, imprescriptible e inde-
safectable». El término absolutamente ha de entenderse referido a
cualquier momento y situacién: nunca pudo enajenarse, prescribirse
ni desafectarse un bien que pertenezca a la zona maritimo-terrestre,
que ha de entenderse —habria que deducir— tal como definian las
Partidas las riberas del mar o la Ley de Puertos de 1880 o de Costas
de 1969 o la Ley de 1988 la citada zona que ahora incluye también
las playas en la actual determinacién juridica (37).

Sin entrar ahora en mayores precisiones, conviene anotar que esa
diferente configuracién de lo que se denomina ribera del mar —que
hoy incluye zona maritimo-terrestre v playas—, teniendo esta consi-
deracién también las dunas, con o sin vegetacién, supone un argu-
mento de principio contra el caricter natural —como necesario o
esencial— de todos los bienes que se incluyen en esas categorias, ya
que, al menos en alguna medida, ha de admitirse que dependen de la
determinacién del legislador, sea constituyente u ordinario.

El caracter natural —necesario— de ese dominio publico plantea
problemas en relacién con su permanencia o desaparicién. Si se
acepta aquel caréacler fisico —de acuerdo con la descripcién que el
legislador haga en cada momento y con la limitacién que ha de tener
en cuenta su apreciacién social— habria de admitirse la cesacién de

(37) Es pacificamente admitido que la Ley dc Costas de 1988 ha ampliado notoria-
mente el dominio publico maritimo-terrestre, independientemente de cual sea su valora-
cién. En sentido favorable, A. MENENDEZ REXACH, «La configuracién del dominio publico
maritimo-terrestre», en Jornadas sobre la Lev de Costas, EGAP, Santiago de Compostela,
1992, pags. 39 v ss., que me achaca el error de «considerar inamovible el concepto de ribe-
ra del mar de las Partidas». Quiza alguna conclusién del trabajo citado supra resulte exce-
sivamente influida por el momento en que se escribia, cuando la LC era s6lo provecto y se
podia intentar su modificacién; una intencion no diferente de la de los escritos de otros
autores para reformar la Ley de Costas de 1969. No obstante, en el cuerpo del trabajo se
critica la separacion del criterio tradicional cuando la Exposicién de Motivos pretende
ampararse en él v repristinarlo y se sostiene que el legislador no puede variar sustancial-
mente los conceptos tradicionalmente admitidos quedando expresamente la divergencia
en «sefialar qué limites no puede legitimamente traspasar el legislador a la vista del texto
constitucional. La STC 149/1991 —f.j. 2.a)— aludc a la libertad del legislador ateniéndose
al valor «léxico» de la Constitucién.
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la pertenencia al dominio pablico por cambio de la misma naturale-
za o degradacién, al menos, natural sin necesidad de una expresa de-
safectacién, operando en el terreno de la congruencia légica (38),
por lo que resulta abusiva la tesis de la sentencia sobre «indesafecta-
cién absoluta» (39).

La tesis de la sentencia de 6 de julio de 1988 no es hoy defendi-
ble, en mi opinién, a la vista de la STC 149/1991, como se razonara
mas adelante (40), y tampoco parece haber sido seguida por otras
del Tribunal Supremo.

La STS de 12 de noviembre de 1978 (Ponente don Ramén Lépez
Vilas), aunque invoca doctrina sentada en la de 6 de julio de 1988, es
menos contundente. En ese sentido reconoce que

«tras la promulgacién de la Constitucién espafola, rige
en cualquier caso una fuerte y cualificada presuncién en
favor del dominio nacional {(Sentencia aludida de 25 de
junio de 1987) en la medida en que la zona maritimo-te-
rrestre, por su condicién de bien esencialmente comtn
por naturaleza (res conmunis omnibus hominibus) le es
inherente las tradicionales caracteristicas de inalienabi-
lidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, llevando
en su peculiar destino la propia garantia de su inataca-
bilidad e inmunidad, por lo que no puede afectarle los
supuestos derechos que provengan de una inscripcion
registral o de una posesién mas o menos dilatada, tal
como se dice en la citada y mas reciente Sentencia de 6
de julio de 1988, en la que se declara terminantemente
que los particulares no pueden ser titulares de un dere-
cho de dominio en la zona maritimo-terrestre».

El fallo negativo a la pretensién del particular se funda parcial-
mente en que éste «<no ha conseguido desvirtuar la naturaleza de

(38) El articulo 4.5 de la LC incluye esos términos en el dominio puablico, aunque
pueden ser desafectados expresamente segun el articulo 18.

La STS de 2 junio 1989 (Az. 4322), relativa a la isla de Cabrera, declaré que «es posible
admitir la desafectacién tacita de un bien inmueble perteneciente al dominio publico»,
aunque para cllo se precisa una prueba convincente que no fue admitida en aquel supues-
t(o que, de otra parte, se concibe como el de un bien al servicio publico (interés de la De-

cnsa).

(39) Cfr. C. SANCHEZ DE LAMADRID, Un nuevo paso jurisprudencial en la contemplacion
de la zona maritimo-terrestre. La sentencia de 6 de julio de 1988, «La Ley», nim. 2.362, 17-
XI-1989.

(40) Por el contrario, es elogiada por I. MIRALLES (op. cit.. pags. 57-58), de acuerdo con
su interpretacién de lo que deberia decir la disposicion transitoria primera, 1 de la LC (pag.
107). En sentido critico, C. SANCHEZ DE LAMADRID, Un nuevo paso jurisprudencial..., cit.
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zona maritimo-terrestre de la finca». No se aclara si esa desvirtua-
cién es juridica o fisica, o si se debe a causas naturales o artificiales,
por mano del hombre.

Junto a aquella afirmacién, en el mismo fundamento primero de
Derecho se recuerda doctrina sentada por STS de 11 de junio de
1985, segin la cual la oposicién obstativa del particular a la preten-
sién reivindicativa del Estado

«s6lo puede prosperar si acredita la desafectacién de los
bienes por acto de soberania, su cambio de destino,
que su enajenacién fue autorizada o que han pasado al
dominio de los particulares antes de la Ley de Puertos
de 1880»;

es decir, la doctrina jurisprudencia tradicional, acentuando el rigor
de la prueba, que ha de estar «basada exclusivamente en los medios
ya indicados», para destruir la «fuerte presuncién en favor del domi-
nio nacional».

Otra sentencia, como la STS de 6 de marzo de 1990 (Az. 1954),
que sintoniza con la doctrina del dominio piablico maritimo-terrestre
necesario, se pronuncia claramente por su admisién después de la
entrada en vigor de la Constitucién, remitiendo la cuestién de pro-
piedad a la jurisdiccién civil (41).

4. INCONSISTENCIA DE LOS FUNDAMENTOS HISTORICOS DE LA TESIS

La citada STS de 6 de julio de 1988 aplicé la tesis del «bien esen-
cialmente comin por naturaleza» reconociendo, a la vez que la im-
posibilidad de propiedad sobre el mismo, la existencia de un derecho
de contenido econémico compatible con aquella calificacién y cuyo
eventual desapoderamiento deberia dar lugar a la «pertinente indem-
nizacién». De un lado, se salvaba la tesis de la demanialidad natural
necesaria y, de otro, se hacia justicia a los titulares privados.

Con esta dltima precision el fallo se revestia ciertamente de justi-
cia, sin concretar ni la naturaleza del derecho, ni el alcance de la in-
demnizacién, que se dejaba a la jurisdiccién civil, ni su titulo, por lo
que no se excluia la expropiacién, aunque también podria quiza ha-
cerse jugar la doctrina de la eviccién.

El problema que aqui interesa es la tesis que se asume del domi-

(41) «Después de la Constitucién no resultan ya viables en ningin caso las parcelas
de propiedad privada ¢n el ambito de la zona maritimo-terrestre.»
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nio por naturaleza, con sus consecuencias y fundamento, en el que
juegan un cierto papel las referencias histéricas, segin se destacé
anteriormente. Intentaré mostrar que los datos histéricos de ningu-
na manera proporcionan base segura para afirmaciones tan drasti-
cas y de consecuencias juridicas tan rigurosas.

Estaria fuera de lugar realizar aquf una investigacién histérica de
primera mano. Sera suficiente evidenciar que ni los textos romanos,
ni los Derechos nacionales, ni la practica, ofrecen la seguridad que
exhiben la doctrina y la sentencia en apoyo de su posicién.

El fenémeno no es desconocido en Francia, que tanto ha tenido
que ver con la configuracién teérica del dominio publico. Se ha lle-
gado a decir por un clasico en la materia que el dominio publico es
el resultado de «un largo trabajo doctrinal» de los civilistas que, pro-
bablemente, han fabricado textos romanos y del Antiguo Régimen,
dejandose influir la jurisprudencia por aquéllos (42). La citada STS
de 6 de julio de 1988 hace referencia a la Ley 3.2 del Titulo XXVIII de
la Partida 3.* acogiéndose a una interpretacién de Gregorio LOPEZ.
No es del caso entrar en el analisis de si ésa es la Unica interpreta-
cién, aunque no resulta arriesgado dudar acerca del entendimiento
que se tiene de la expresién «con licencia f(licet) pueden hacerse ca-
sas pequefas (mddicas) para cobijarse», como sinénimo de la conce-
sién y no de la licencia actuales (43). De todos modos, la interpreta-
cién literal de las Partidas es diferente, lo que se facilita con la lectu-
ra integra del texto (44), en donde no existe la glosa antes citada y
concuerda con lo que puede deducirse de los textos romanos (45).

Las fuentes arrojan dudas acerca de dénde han de situarse las ri-
beras del mar en la clasificacién de las cosas (46). En diversos sitios,

(42) Cfr. R. PELLOUX, op. cit., pag. 2: «Pendant le cours du XIx siécle, la jurisprudence
civile a fait passer dans les faits les idées des auteurs: ce sont en cffet les tribunaux civils
qui, saisis généralement d'actions en revendication ou d'actions en nullité de vente, ont eu
a prendre parti, les premiers, sur la nécessité d'admettre un domaine public, sur son ina-
liénabilité et son imprescriptibilité, sur le critére de la domanialité, sur la nature du droit
de 'Administration.»

(43) Esa es la opinién de KARADGE-ISkrOW (op. cit., pag. 69) en contra de MOMMSEN:
«El permiso administrativo es consecuencia del derecho de policia que el Estado tiene so-
bre todo el territorio». Esto da pie a VECTING para comparar la ribera del mar a una res pu-
blica in usu publico y no una res communis omnium (op. cit., pag. 42).

(44)  Cfr. J. L. MEILAN, 0p. cit., pag. 382.

(45) La STS de 1 de mayo de 1863, anterior a la Ley de Aguas de 1866, reconoce, en
relacién con la concesion del muelle de Maliafio. en Santander, que el Estado puede ceder
aprovechamientos en las riberas «siempre que no estén ya en propiedad particular adqui-
ridos por titulo legitimo», con expresa invocacién de las Leyes 3 y 4, titulo XXVIII de la
Partida 3.2

(46) En ese sentido, muy ilustrativamente, se ha dicho: «E questo un problema oltre-
modo discusso, che & stato oggetto di moltissime opinioni, e pure assai contrapposte fra
loro, anche per le importantissime ripercussioni politiche ch'esso ha implicato special-
mente nel medioevo e anche nell'epoca moderna, ma soprattutto ... per lo stato delle fonti
assai contrastanti fra loro», Ubaldo RoBBE, La differenza..., cit. pag. 405,

21



JOSE LUIS MEILAN GIL

por ejemplo en las Instituta, se las califica como res omniunt com-
munes, aunque un texto de NERATIUS (L. 14 por D. 41,1) las incluye
entre las res nullius (47). Estas, obviamente, son susceptibles de pro-
piedad privada; pero aunque se admita el caracter aislado de esta ca-
lificacién en las fuentes, se admite que la naturaleza juridica de las
riberas del mar estan préximas a ellas y, en todo caso (L. 4, D. 43,8),
las personas privadas podrian ocupar una parte de la ribera para la
construccién de edificios siempre que no fuera impedido el uso co-
mun y a salvo de un interdicto (48). Por ello, se ha sostenido que la
ribera del mar, aunque pueda calificarse como res publica in usu pu-
blico —y por tanto propiedad del Estado—, su naturaleza juridica la
aproximaba a las res nullius, susceptibles de propiedad privada (49).

Los textos no permiten, al parecer, sacar una conclusién tajante
acerca de la naturaleza de los derechos de los particulares en el uso
de la ribera del mar; pero no excluyen que existieran auténticos dere-
chos de propiedad (50). En la doctrina se ha afirmado con contun-
dencia que «en el Derecho romano son compatibles el derecho de
propiedad y el uso publico» (51) vy, en concreto en relacién con las
construcciones en la ribera del mar, se sostiene que «el constructor
tiene un derecho sobre su construccién y sobre el suelo que ocupa en
tanto aquélla subsiste», y que la mayoria de los jurisconsultos roma-
nos opinan que se trata de un derecho de propiedad (52).

La incertidumbre aumenta si se considera la critica doctrinal
acerca de la propia categoria de res conmunes omnium en el Derecho
romano, cuya inconsistencia juridica iria pareja con su utilidad poli-
tica en la Edad Media (justificacién de la singularidad constitucinal
de Venecia), en la Edad Moderna (argumento holandés de Groccio
contra el dominio maritimo de Espana y Portugal) v en la contempo-
ranea para el disfrute de los recursos naturales contraponiéndolo a
la categoria de res nullius (53).

En los Fueros del Reino de Valencia (54) (Libro IX, Rubrica XII,
XIII) se contiene una disposicién equivalente:

(47) Cfr. N. KARADGE-ISKROW, op. cit., pags. 10 y 69; R. VECTING, op. cit., pag. 11. El
texto latino es el siguiente: «quod in litora quis aedificaverit, eius erit: nam: litora publica
non ita sunt, ut ca, quae in patrimonio sunt populi, sed ut ea, quae primum a natura pro-
dita sunt et in nullius adhuc dominium pervenerunt: nec dissimilis condicio eorum est at-
que piscium et ferarum, quac simul atque adprehensae sunt, sine dubio eius, in cuius po-
testatem pervenerunt, dominii fiunt».

(48} Cfr. R. VECTING, ibidem.

(49) tbidem, pags. 42-43. Es también la opinién de PROUDHON (Traité de domaine pu-
blique, Bruselas, 1835, t. I, pag. 294) para Francia antes de Ja Ordenanza de 1681,

(50) Ibidem, pag. 66, sobre las res publicae in usu publico.

(51) KAaRADGE-ISKROW, op. cit., pag. 32, en contra de la opinién de JHERING.

(52) ibidem, pag. 102, nota (8), con cita de las fuentes en que apoya la afirmacion.

(53) Cfr. U. ROBBE, op. cit., pags. X y XI.

(54) Cfr. J. A. Garcia-TrREvVIJANO Fos, Consideraciones sobre el dominio maritinio, en
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«Cada cual tiene facultad vy poder de pescar en la mar, y
en los lagos y en las aguas dulces y saladas libre y fran-
camente, escepto en nuestras albuferas reales en las
cuales nadie podra pescar sin nuestro permiso. Y los
pescadores podran hacer casas en la ribera de la mar
donde se puedan albergar y vivir. Y si alguno edificare
casa en la ribera de la mar, sea sefior del suelo y de la
casa mientras esta subsista. Y cuando la casa quedare
arruinada vuelva aquel solar 4 quedar publico y comun
como si en ningun tiempo hubiese habido en él edificio
ni casa.»

La historia revela que, pese a reiteradas proclamas de legislado-
res y doctrina, han existido derechos dominicales en lo que hoy con-
cebimos como dominio publico. Ello se pone de manifiesto en la
construccién y evolucién del principio de inalienabilidad de los bie-
nes de dominio puablico, que ofrece una diferente significacién en el
Antiguo Régimen y en el Derecho que surge de la Revolucién france-
sa, como corresponde a la diferente categorizacion de los bienes, que
inicialmente se corresponden con el dominio de la Corona y después
con la categoria actual de dominio publico, pasando por etapas —y
divisiones— intermedias.

En relacién con Francia se ha subrayado el doble caracter consti-
tucional y fiscal que presentaba el dominio de la Corona. En la Edad
Media no existe una nitida distincién entre el Patrimonio del Rey v
de la Corona, menos aiin de lo que se llamara patrimonio de la Na-
cién (55). No obstante el caracter patrimonial del reino que tenian
los Reyes, que permitia su divisién entre los hijos por herencia, de
un modo natural v progresivo fue formandose la idea de que se trata-
ba de un patrimonio sui generis que deberia permanecer trascen-
diendo, de algiin modo, la titularidad o disposicién del Rey —«Los
Reyes pasan, la Corona permanece»—, llegdndose a hablar de un
matrimonio del Rey con la Corona, con la consiguiente limitacién de
disposicién de los bienes por el Rey (56).

«Revista de Derecho Maritimo», 3 (1968), pags. 99-101, con referencia a las regalias en el
Reino de Valencia que permite al Rey hacer donaciones y concesiones, traspasando las
primeras la propiedad al particular.

Sobre ¢l originario paralelismo entre regalfas y demanio, cfr. E. CorTESE, op. cit., loc.
sit., pag. 79. con cita de Andrea D'ISERNIA, segin el cual, entre otros, «regalia retenta per
antiquos reges in potestate et dominio suo, non data et concessa alics, dicuntur demania».

(55) ClIr. para Espaiia, L. LoPEZ RODO, El patrimonio nacional, Madrid, 1954, ademas
de las obras citadas de CLAVERO y GALLEGO ANABITARTE v bibliografia en cllas contenida.

(56) Cfr. PELLOUX, op. cit., pags. 15y ss.; M. TH. DucrocQ, Traité des edifices publigues,
des ventes domaniales, Paris, 1865, pags. 11 v ss., v J. DuFac, Le domaine publique, 1, Paris,
1987, pags. 212 y ss.
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Por eso se ha dicho, con razén, que el principio de inalienabili-
dad es el producto de una necesidad politica que se formula repeti-
damente y otras tantas veces se incumple, por el caracter financiero
de los citados bienes, dada la confusién entre bienes del Rey y de la
Corona. De un lado, el Rey tendia a incorporar el mayor nimero de
bienes bajo su titularidad vy, de otro, para hacer frente a las necesida-
des de su administracién, no dudaba en disponer de ellos. Y no se
trataba de una posibilidad remota, ya que a ello empujaban circuns-
tancias politicas —debilidad o largueza (las mercedes enriquefias)—
vy la exigiiidad de los impuestos o la dificultad de su imposicién dada
la estructura social.

Era preciso, por tanto, poner algin dique «constitucional» a
esa capacidad de disposicion del Rey. Esta fue la finalidad del princi-
pio de inalienabilidad que, intencionadamente se ha dicho, «fue for-
mulado en muchas ocasiones, sin duda porque no era respetado
nunca» (57). Fue proclamado en una Ordenanza de 1318, reiterado
en otra de 1321, reconocido por casi todos los Reves de Francia y
«violado por cada uno de ellos». Francisco I, en un edicto de 1539
llegé a decir que el patrimonio de la Corona es sagrado y no puede
caer en el comercio de los hombres, al mismo tiempo que consentia
y firmaba numerosas ventas y liberalidades (58).

La practica no se par6 con la célebre Ordenanza de Moulins de
1566 que proclamé solemnemente el principio, aunque reconociendo
dos excepciones y la relativa al petit domaine por un edicto de la mis-
ma fecha. A pesar del «matrimonio santo y politico» de la califica-
cién de la Ordenanza de Moulins como sacramento lex quae reges ip-
sos astringit (DARGENTRE), la historia revela que siguieron las «alie-
naciones» ya que la Ordenanza de Colbert con Luis XIV, en 1667,y el
acuerdo del Consejo de 1781 con Luis XV, al proclamar de nuevo el
principio lo aplicaron anulando disposiciones de sus antepasados o
manteniéndolas provisionalmente (59). La Asamblea Constituyente
de 1789 declara la nulidad de las ventas posteriores a 1566 -—no de
las anteriores— y se fija el afio 1829 como término para realizar las
investigaciones correspondientes.

Ni primero dentro del patrimonio de la Corona, ni después de la
Revolucién dentro del dominio nacional, existe la seguridad de la
inalienabilidad absoluta de sus bienes, a pesar del intento de confi-
gurar, con uno u otro nombre, una categoria de bienes que por su
destino al uso publico no deben poder enajenarse. En ese sentido vy

(57) Cfr. PELLOUX, op. cit., pag. 17.
(58) Ibidem. Para Espafia, cfr. CLAVERO, op. cit., pags. 23 y ss.
(59) . Ducrocq, ibidem.
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para antes de la Revolucién se ha puesto en duda (60) que «la natu-
raleza, la cualidad fisica de una ribera la haga inapropiada a cual-
quier apropiacién» y que es comprobable que el Rey, a lo largo de los
siglos, ha ejercido sobre ellas derechos de propiedad, con las conse-
cuencias antes expuestas.

Por lo que se refiere a les domaines nationaux, el Decreto de 9 de
mayo de 1790 dice que «permanecen inalienables sin el concurso de
la nacién, pero pueden ser vendidos y enajenados a titulo perpetuo e
inconmutable en virtud de un Decreto formal del cuerpo legislativo,
sancionado por el Rey» (art. 1.°) (61). Y CorRMENIN en 1823, expresan-
do probablemente la doctrina oficial de la Administracion de la épo-
ca, sostiene que el dominio publico es propiedad del Estado y que
éste, como cualquier otro propietario, puede disponer libre y plena-
mente, por lo que las propiedades (domaines) nacionales pueden ser
vendidas a titulo perpetuo e irrevocable (62).

Un autor, tan significativo como PROUDHON dira:

«aunque la tesis general es que el litoral forma parte
del dominio publico, sin embargo, como no hay nada
absoluto en las cosas humanas, no es imposible, ni in-
cluso ha sido muy raro ... encontrar propiedades comu-
nales o privadas en las dunas, que son bien certainement
le sol de lais et relais maritime; y que estas propiedades
provienen de antiguas concesiones o de otras causas le-
gitimas, elles n'en doivent pas moins respectées» (63).

En el Antiguo Régimen se pone, paradéjicamente, el acento en la
inalienabilidad para impedir que el Rey dispusiese del amplio conte-
nido que constituifa el patrimonijo de la Corona. Podria concebirse
realmente como una prohibicién de enajenar impuesta al titular del
dominio. Los revolucionarios franceses ponen el acento teérico so-
bre la inalienabilidad, pero por razones practicas y econémicas faci-
litaran la enajenacién de bienes que forman parte del dominio nacio-
nal, dentro del que acabara distinguiéndose un auténtico dominio
publico que sera inalienable, con una u otra justificacién, por su des-
tino.

La tesis del dominio publico natural como dominio publico in-

(60) PELLOUX, op. cit., pag. 49.

(61) Para PELLOUX (0p. cit., pags. 66 v ss.), el Decreto ha hecho enajenable el dominio
nacional.

(62) Apud PELLOUX, op. cit., pag. 100, recogido por S. ALVAREZ GENDIN, £/ dominio pu-
blico. Su naturaleza juridica, Barcelona, 1956, pag. 21.

(63) Trairé du domaine public, cit., pig. 293.
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temporalmente necesario no aparece confirmada por la investiga-
cién histérica. De la que realiza VECTING sobre el Derecho romano y
el Derecho histérico francés y holandés se deduce que en el Derecho
romano las cosas destinadas al uso publico son propiedad del Estado
y son cosas extra commercium. Esta caracteristica no significa que
sean insusceptibles de propiedad privada y que el Estado no pueda
enajenarlas, después de desafectarlas, sino que determinados actos
juridicos entre particulares relativos a esas cosas no son vélidos. La
prescripcién de estos bienes por los particulares no es posible; pero
no existe ningiin impedimento legal para que particulares obtengan
del Estado derechos privados sobre las cosas destinadas al uso publi-
€0, a cuyo régimen se asimilan las riberas del mar (64).

Las fuentes —se nos dice— no permiten decir si esos derechos
eran auténticos derechos reales privados o si deben ser considerados
de otro modo, aunque existen apovos para lo primero en un texto de
Urpiano (L. 3, 2, D. 18,1) y en todo caso se admite el poder de dispo-
sicién sobre esos bienes por parte del Estado. '

Por lo que se refiere al Cédigo Civil francés y holandés, se recono-
ce que las cosas destinadas al uso publico, aun siendo res extra com-
mercium e imprescriptibles por particulares, pueden ser enajenadas
por el Estado incluso «manteniendo el destino publico» y que no
existe obstaculo legal a que los particulares puedan obtener del Esta-
do «derechos» (653).

Ese analisis es valido, en principio, para Espaia. Es posible que
los bienes de dominio publico maritimo no fuesen susceptibles de
prescripcion, pero si eran susceptibles de ser transmitidos por el Es-
tado y ser adquiridos a titulo de duefio, que es lo que ha ocurrido en-
tre nosotros, y que es el origen de todas las apropiaciones privadas,
sancionadas jurisprudencialmente por sentencias firmes. El particu-
lar adquiere del Estado, por titulo oneroso, a titulo de duefo, bienes
que formaban parte de la zona maritimo-terrestre, del dominio pu-
blico maritimo-terrestre.

5. LA CONSTRUCCION DOCTRINAL DEL DOMINIO PUBLICO NATURAL:
UN EQUIvVOCO

El concepto «dominio publico natural» o «por naturaleza» puede
ser entendido de varias maneras y asi ha ocurrido en la historia de
su elaboracién doctrinal, beneficidndose de un equivoco que gozaba

(64) Op. cit., pags. 174-175.
(63) Ibidem, pags. 180y 267.
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de un cierto halo mitico que ha acompariado también al dominio pu-
blico en general desde sus precedentes (66). El caracter polivalente e
instrumental que evidencia la expresién suscita una primera duda
acerca de la pretendida validez supratemporal, que corrobora la his-
toria real.

Se ha recordado anteriormente que la categoria del dominio pu-
blico, de creacién doctrinal y francesa, supone un hito en la configu-
racién juridica de las cosas (67) v, mas concretamente, es resultado
de la revisién v deslinde de los bienes incluidos tradicionalmente en
el dominio de la Corona. La accién de los revolucionarios franceses,
inicialmente, se dirige a sustituir la Corona por el Estado o la Na-
cion. Bajo la influencia de PROUDHON, se dividira el dominio nacional
en «dominio publico» v «dominio del Estado», que se corresponde
con la actual de bienes de dominio publico y bienes patrimoniales.
Dentro de aquélla se acuiiara, con diferentes significados, la distin-
cién entre bienes de dominio publico «por naturaleza» y «por desti-
no o afectacién».

Aunque brevemente, conviene recordar algunos de esos hitos
doctrinales. Antes que PROUDHON, PARDESSUS distingue entre dominio
publico y dominio nacional. El primero es inalienable porque los
bienes que lo integran estin dedicados al uso publico, bien por su
naturaleza, bien por afectacién. Si pierden esta dedicacién entrarian
en la categoria de bienes nacionales, que son susceptibles de conver-
tirse en propiedades privadas y cuyos productos forman parte de las
rentas del Estado (68).

La influencia de PROUDHON es paradigmatica en esta materia y su
esfuerzo es caracteristico en la historia del dominio publico del De-
recho europeo. El dominio puiblico comprende las cosas que «sin
pertenecer propriétariement a nadie han sido consagradas civilmente
al servicio de la sociedad» (69). La idea del dominio puablico se liga al
poder del hombre sobre las cosas, va que es el rey de la naturaleza y
todos los otros seres estin destinados a su uso, pero que no puede
ejercer sobre todos en el mismo grado. Hay cosas que por su inmen-
sidad no pueden encerrarse en los estrechos limites de su dominio
(el aire, los astros, el mar), que se denominan «cosas comunes al gé-
nero humano», v no pertenecen a nadie. Otras pueden estar someti-

(66) Cfr. PELLOUX, op. cit., pag. 20.

(67) Sobre la direccién alemana, cfr. A. GALLEGO, op. cit., y L. PAREJO, op. cil., y resu-
men en F. SaINZ MORENO, op. cit., loc. cit., nota 5.

(68) Apud PELLOUX, op. cit., pag. 95. Clasifica las dependencias del dominio publico
segin la mayor o menor libertad que exista para el uso publico: las riberas del mar figuran
detras de los caminos y rios y delante de las fortificaciones (pag. 96).

(69) M. PrOUDHON, Traité du domaine publique ou de la distinction des biens conside-
rés principalement par rapport au domain public, Bruselas, t. I, pags. 84 y ss.
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das a la posesién privada del hombre; son objeto del «dominio de
propiedad». «Existe, en fin, un tercer género de cosas que, en el esta-
do de civilizacion en que nos encontramos, son puestas por la autori-
dad publica al margen de toda posesién privada» (los puertos, cami-
nos, murallas de las fortalezas, rios, etc.).

El dominio publico, dira enfaticamente PROUDHON, «no es para na-
die, ni siquiera para el Estado, un dominio de propiedad, puesto que
no excluye a nadie». El verdadero poseedor de estas cosas es el pueblo.
El poder que ejerce sobre ellas el Estado es «en interés del publico»,
es un poder posesorio de «proteccién», no de propiedad. De algiin
modo, la naturaleza de las cosas explica esa diferencia de poder juridi-
co, que encuentra, sin embargo, su engarce en el destino de las cosas.

Desde un punto de vista material —o pasivo—, el dominio publi-
co comprende aquellas cosas que «pertenecen al ente moral y colec-
tivo que llamamos el pueblo», o de otro modo «que sirven al uso pu-
blico o a la proteccién de todos, sin ser propiedad de nadie».

Desde un punto de vista activo, el dominio pablico consiste en el
poder que el Estado ejerce sobre aquellos objetos que son «necesa-
rios para las necesidades y servicios publicos». Es un «dominio de
proteccién» frente al dominio de propiedad —como es el dominio del
Estado— que es «dominio de provecho» que revierte inmediatamen-
te a su duefio y que se aplica a las cosas que producen una renta, en
sentido econémico (70).

Dentro del dominio publico identifica unos bienes que lo son por
naturaleza: son los rios y la ribera del mar, que se incluyen en el do-
minio publico pero se trata de «cosas comunes a todo el género hu-
mano», «cosas situadas fuera del comercio de los hombres por el de-
recho natural, aquellas que la providencia distribuye a todos indistin-
tamente», «que por su inmensidad estan situadas por encima del
poder de los hombres» (71), distintas de aquellas que son inaliena-
bles por estar fuera del comercio en el orden civil, como sucede con
los grands chemins.

En aquellas que «por el imperio del derecho natural son comunes
a todos, su inalienabilidad es absoluta, porque el orden de la naturale-
za, que las ha repartido igualmente a todos, es inmutable»; la inalie-
nabilidad de las otras no es absoluta porque proviene del orden civil,
que puede ser cambiado (72).

(70) La doble perspectiva explica la coexistencia conceptual de propiedad y jurisdic-
cion en las regalias, como ha destacado GALLEGO ANABITARTE (op. cit., pag. 149). Aparecc
también, in nuce, la alternativa doctrinal del dominio pablico como propiedad o como ti-
tulo de intervencién.

(71)  Ibidem, pag. 89 (num. 208).

(72) Ibidem. Las cursivas son mias.
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Existe una continuidad de fondo, en esta aproximacién, con la
que se puede deducir de autores anteriores, segun la cual determina-
dos bienes por su naturaleza no son susceptibles de propiedad algu-
na, que se ha ligado a la idea romana de un derecho natural que la
naturaleza ha inscrito en las cosas, del que las leyes civiles no son
mas que su traduccién (73).

Esta idea estd honda e intuitivamente arraigada. Y contra ella
reaccioné el Decano HAURIOU, cuya influencia en Espafia también ha
sido importante (74). A partir de él puede sostenerse que existe una
corriente doctrinal mayoritaria que pone el acento en la afectacién o
destino de los bienes restandole importancia a su naturaleza (75).

La tesis es expuesta con notoria rotundidad (76):

«Toute la domanialité publique repose sur I'idée de l'af-
fectation administrative des choses a l'utilité publique;
actuellement, toutes les dépendances du domaine pu-
blic sont reconnues, classées, délimitées par les soins
de 'administration, de telle sorte que la reconnaissance
administrative, qui équivaut a affectation, vient s’ajouter
a la sorte de prédestination naturelle qui se remarque
dans certains objets tels que les rivages de la mer.»

Lo decisivo es la afectacién, la «voluntad administrativa», que
esta por encima, se dird, de «lo que puede haber de predestinacién
natural» y que prevalece sobre «el elemento de destino natural». De-
jaria, por tanto, de tener sentido la distincién, dentro del dominio
publico, de bienes que lo son por naturaleza o por destino, formula-
da claramente al menos desde ParpEssus. Consecuencia de ello es
que la inalienabilidad o la imprescriptibilidad «en lugar de ser dicta-
das por una suerte de naturaleza fisica de las cosas, se configuran
como instituciones puramente juridicas dictadas por la necesidad de
afectacion de las cosas a la utilidad publica» (77).

(73) Cfr. PELLOUX, op. cit., pag. 50, y U. ROBBE, op. cit., pag. 113, que, al estudiar las
fuentes romanas, identifica cosas que son comunes a todos los hombres por derecho natu-
ral cioé per la loro costituzione fisica.

(74) R. FERNANDEZ DE VELASCO, Naturaleza juridica del dominio publico segiin Hauriou.
Aplicacién de su doctrina a la legislacidn espafiola, en «Revista de Derecho Privado», t. VIII
(1921), pags. 230 y ss.

(75) Cfr. PELLOUX, op. cir.; ALVAREZ GENDIN, op. cif., y MORILLO, op. cit.

(76) M. Hatriou, op. cit., pag. 646.

(77) Ibidem. En el mismo sentido, CLAVERO, op. cit.: la inalienabilidad del dominio
publico se configura «no como una indisponibilidad natural fisica, sino una indisponibili-
dad teleoldgica o de destino» (pags. 49-50). En algin pasaje se reficre al «mal llamado na-
tural» en relacién con determinados bienes de dominio ptiblico que pueden ser desafecta-
dos por «hechos naturales o hechos humanos» (pag. 115), aunque la desafectacién no se
produzca «tan facilmente» (pag. 100).
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La idea se ilustra con su conocido «punto de vista del metro cua-
drado», que sirve para subrayar la diferente funcionalidad de la in-
alienabilidad en el Derecho del Antiguo Régimen y en el contempo-
raneo. La inalienabilidad podria tener sentido entonces formulada
para grandes masas o categorias de bienes porque existian modos se-
mifeudales de enajenacién de ellos, lo que no tendria sentido en el
mundo contemporaneo. El dato fundamental no es la naturaleza fisi-
ca del bien tomado en su conjunto —el rio Duero, en el ejemplo del
Consejo de Estado—, sino la afectacién o destino a la utilidad publi-
ca, superando el destino al uso publico o al servicio puablico. «Las de-
pendencias del dominio ptiblico no son, por su naturaleza, objetos
insusceptibles de propiedad, sino que, por el contrario, son propie-
dades publicas sometidas a una afectacién» (78). Si esto es asi, por
lo que concierne en concreto a las riberas del mar, al tener en cuenta
no el conjunto de las mismas sino una porcién, es cuando se plan-
tean los problemas en la realidad.

No obstante el rechazo del caracter natural o condicién fisica de
las cosas como fundamento de su pertenencia al dominio publico,
HAURIOU no se sustrae completamente a la idea que subyace en la te-
sis al hablar de una «suerte de predestinacién juridica». Como ha
subrayado PELLOUX, no deja de ser un «singular abuso»: las mismas
cosas son susceptibles de regimenes juridicos diferentes (79).

Desde el punto de vista que aqui se esta considerando, no difiere
de esta direccién la tesis de DucuIT o de JEZE, que ponen el acento en
la afectacién al servicio publico y, en funcién del papel que aquéllos
juegan en éste, hablara el primero de una «escala de la dominiali-
dad».

Por el contrario, la tesis de BERTHELEMY sigue poniendo el acento
en la naturaleza de los bienes que no pueden ser objeto de propiedad
privada porque estan destinados al uso puablico. Esa naturaleza pue-
de ser originaria (un rio) o adquirida (una carretera), lo que eviden-
cia que la apelacién a la naturaleza no equivale a la condicién fisica
«recibida». Se trata de una naturaleza juridica: el destino al uso pua-
blico, en el que confluyen bienes del tradicional dominio piblico na-
tural y el dominio publico artificial (80). Una distincién equivalente
aparece en la Exposicién de Motivos de la Ley de Aguas de 1866, se-

(78) Ibidem, pag. 648.

(79) VECTING, op. cit., pag. XL

(80) Cfr. Traiié elementaire de Droit Administratif, 12" ed., 1930, pags. 478 vy ss. Scgin
la STS de 31 dc mayo de 1988, supra citada, cl tratamiento juridico de uno y otro «no es ni
puede ser el mismo». CLAVERO (op. cit., pags. 113-116) apunta que las enajenaciones de los
bicnes no pertenecientes al llamado dominio publico natural podrian beneficiarse «con
rasgos de anulabilidad», en lugar de aplicarscles la nulidad.
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gun la cual se adoptan «por primera vez estas clasificaciones del do-
minio». Dentro del dominio publico de la nacién estan «aquellas co-
sas cuyo uso es comun por su propia naturaleza o por el objeto a que
se hallan destinadas».

Por todo lo expuesto, la direccién doctrinal, a mi juicio, mas con-
forme con la realidad de los tiempos —presentes y pasados— es la
que rechaza la concepcién del dominio publico natural como domi-
nio necesario. Para decirlo con palabras de MARIENHOFF, «no hay bie-
nes publicos naturales o por destino natural; su existencia depende
de la voluntad del legislador» (81), que, obviamente, puede ser —y
es— mudable.

De ahi que la afectacion sea dato decisivo —«pieza clave»— para
la inclusién de un bien en la categoria de dominio publico, al que se
aplica el régimen juridico correspondiente; «es una decisién del po-
der publico, el ejercicio de una potestad» (82). La naturaleza del bien
justificara que tal afectacién se haga de una determinada manera:
por la Constitucién o la Ley (art. 132.2 de la CE), por la Administra-
cién en aplicacién de la Ley (apartados 7 y 8 del art. 4 de la LC), ge-
néricamente o individualizadamente (83).

El esfuerzo de MauNz por individualizar la «cosa publica» dife-
renciandola de la «cosa civil», como una «realidad juridica», se sitia
muy lejos de la 6rbita del dominio natural, tal como anteriormente
se ha expuesto (84). Se pone el acento sobre el régimen juridico, mas
que en la naturaleza como realidad fisica de la cosa. De ahi la muta-
bilidad posible —v deseable— del régimen juridico, de acuerdo con
la realidad social, en contraste con la «ahistoricidad histérica» de la
construccién del dominio publico natural que se reconoce en las sen-
tencias comentadas. La calificacién del dominio publico maritimo-
terrestre es una determinacién del legislador, no deriva del «orden de

(81) Tratado de dominio publico, Buenos Aires, 1960, pag. 43. Para E. RivERO («Las
afectaciones v desafectaciones naturales de la zona maritimo-terrestre en el Derecho espa-
nol», en Estudios en homenaje al profesor LOPEZ RODO, vol. 11, 1972, pag. 349), la playa «no
es un bien afectado naturalmente, sino legalmente». A. SANCHEZ BLANCO (La afectacion de
bienes al dominio publico, Sevilla, 1979, pags. 145-156) se pronuncia ¢n contra del domi-
nio publico natural. A. MENENDEZ REXACH (op. cit., pag. 37 por nota) critica la STC
227/1988 por confundir afectacién genérica y demanio natural, ya que sé6lo hay dominio
puiblico cuando una ley asi lo declara. En general, cfr. J. I. MORILLO, op. cit., pags. 97 y ss.
Con alguna duda sobre su contenido, A. E. DE Asts RoiG, Policia demanial externa y medio
ambiente, «<RDU», 125 (1991), pag. 47.

(82) Cfr. L. ParelO, op. cit., pag. 2408.

(83) Y todavia cabe alguna precisién mas en la doctrina francesa como consecuencia
de la funcionalidad que se atribuye al «service public». No seria suficiente la afectacién ge-
nérica al servicio publico, sino que es necesario que los bienes estén «par nature ou par
des aménagements particuliers adaptés exclusivement ou essentiellement au but particulier
de ces services». Cfr. J. DUrAU, Le domaine publique, Paris, 1987, pag. 65.

(84) Ibidem, pags. 2406-2407.
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la naturaleza», aunque la «naturaleza de las cosas» explique o justifi-
que el régimen juridico —de dominio publico— que se les aplica.

Por eso tenia sentido la supresién del adjetivo natural aplicado al
dominio puiblico que se propuso y se aceptd en el debate constitucio-
nal. El equivoco que generaba tenia detras una larga historia (85).

El dominio publico es decisién positiva y categoria histéricamen-
te siempre abierta (86) y mutable. Ello no quiere decir que la condi-
cién natural de los bienes —entendida como condicién fisica— no
tenga relevancia para el Derecho, con consecuencias directas en rela-
cién con la afectacién, con la determinaciéon de los bienes que cons-
tituyen el dominio y su deslinde, como de su subsistencia y cesacién.

6. EL DOMINIO PUBLICO DEL ARTICULO 132 DE LA CONSTITUCION

Por primera vez en nuestra historia —se recordé inicialmente—
se constitucionaliza el dominio puiblico, con la importancia que ello
supone al atribuirle el caracter de bien constitucional, recogiendo
una idea arraigada socialmente que plantea un reto para los juristas.

La innovacién y el respaldo social permitian interpretaciones
radicales de los preceptos constitucionales. Para lo que ahora intere-
sa (87) conviene recordar que el apartado 2 del articulo 132 de la
Constitucion de 1978 dice que «son bienes de dominio publico esta-
tal los que determina la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre,
las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona eco-
némica y la plataforma continental».

Poca duda ofrece la importancia que a la determinacién de la ley
se da en el citado precepto. La duda podria plantearse en el «en todo
caso», que seria susceptible de interpretarse con un significado «in-
temporal» ligado al concepto de dominio natural necesario de los
bienes enumerados.

No parece, sin embargo, que sea forzada la interpretacién literal
consistente en entender que, frente a la reserva de ley ordinaria para
la determinacién de qué bienes forman parte del dominio publico, la
Constitucién haga directamente la determinacion de algunos de ellos
que necesariamente, es decir, vinculando al legislador v a los poderes
publicos (art. 9.1 CE), son de dominio publico (88).

(85) Cfr.J. L. MEILAN, op. cit., pag. 373, con expresa refcrencia a la tesis de HAuRIOU.

(86) Cfr. Bionpl, Los bienes, Barcelona, 1961, pag. 282, cit. por E. MORILLO, op. cit.,
pag. 53.

(87) Un analisis mas amplio, en I. MORILLO, op. cit., pags. 75-85.

(88) En esc sentido, A. MENENDEZ REXACH, La configuracién del dominio publico mari-
timo-terrestre, en «Jornadas sobre la Ley de Costas», Santiago de Compostela, 1992, pags.
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El problema seria sencillo, o incluso no existiria problema, si no
mediase la cuestion de los enclaves privados a que hace referencia la
disposicién transitoria primera de la ley. De acuerdo con los debates
parlamentarios, que constituyen un elemento interpretativo, tanto la
supresién de los términos «por naturaleza», que figuraban en el ori-
ginario articulo 122.2, como las intervenciones en el Senado permi-
ten sostener la compatibilidad de la calificacién constitucional de
plavas y zona maritimo-terrestre como bienes de dominio puablico en
todo caso y el reconocimiento de apropiaciones privadas anteriores a
la Constitucioén.

Esta no fue la tnica interpretacién. Junto a interpretaciones ma-
ximalistas, fue también adelantada la de transformar las propiedades
reconocidas por sentencias firmes en concesiones, va que aquéllas
resultarian una contradiccién esencial con el dominio natural nece-
sario (89).

Sin perjuicio de tratar especificamente mas adelante la cuestion,
la interpretacién del Tribunal Constitucional del articulo 132.2 de la
Constitucién es acorde con lo que es un entendimiento razonable del
«dominio natural». El articulo 132.2, al decir que, en todo caso, son
bienes de dominio ptiblico determinados bienes, como las playas y la
zona maritimo-terrestre, dira la STC 227/1988, de 29 de noviembre,
sobre la Ley de Aguas, «se esta refiriendo no a bienes especificos o
singularmente identificados, sino a tipos o categorias genéricas de
bienes definidos seguiin sus caracteristicas naturales homogéneas».

De ello se deduce que los primeros pueden ser o no de dominio
publico «en virtud de una afectacién singular» y no en virtud de ley
cuando se quiera afectar al dominio publico «categorias de bienes
formados por la naturaleza», a semejanza de los que en el propio tex-
to constitucional se declaran de dominio puablico.

Tanto en estos dos ultimos casos como en el primero, lo funda-
mental es la determinacién —o afectaciéon— por el constituyente,
por el legislador ordinario o por la Administracién. Las caracteristi-
cas fisicas de los bienes permiten esa diferente afectacién. Asi parece
reconocerlo la citada sentencia; determinados tipos de bienes como
las playas y la zona maritimo-terrestre «constituyen categorias o gé-

39 v ss., que hablé de dominio publico por imperativo constitucional y por determinacién
legal. Por ello no me parece acertada la apreciacién de A. E. DE Asfs RoIG (Policia demanial
externa v medio ambiente). Algunas reflexiones sobre la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 149/1991, de 4 de julio, «<RDU», 125 (1991), segan la cual la determinacién constitu-
cional directa de dominio publico se referia a bienes en si —dominio publico natural— y
la determinacién por cl legislador ordinario al «demanio subordinado o artificial» que
identifica con el relacionado con la obra piblica, el uso pablico, ¢l servicio piblico.

(89) Cfr. J. L. MEILAN, op. cit., pags. 373-376. Es la opinién de SAINZ MORENO, Playas y
zona maritimo-terrestre, nam. 99 de esta REVISTA (1982).
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neros enteros definidos por sus caracteristicas fisicas o naturales ho-
mogéneas», que —se dice— «doctrinalmente se han definido como
pertenecientes al demanio natural».

La STC 149/1991, de 4 de julio, sobre la Ley de Costas, confirma
esta tesis al limitarse a decir, con evidente cautela, que el articu-
lo 132.2 de la Constitucién «utiliza sélo conceptos referidos a la rea-
lidad fisica y no categorias juridicas». Es un modo de determinar la
afectacion, con un evidente contenido normativo creador y no mera-
mente constatador, aclaratorio o reiterativo o recordatorio de una
norma preexistente, lo que resulta congruente con la afirmacion del
Tribunal Constitucional segin la cual «desde el momento mismo de
la promulgacién del texto constitucional todos los espacios enumera-
dos en el articulo 132.2 se integran en el dominio publico del Es-
tado».

Ha de reconocerse, sin embargo, que la frase permite cierta am-
bigiiedad, dentro de lo que podria denominarse «politica jurispru-
dencial», pero el sentido que aqui se le atribuye queda confirmado
por la posicién del Tribunal Constitucional en torno a los «enclaves
privados» a que se refiere la disposicién transitoria primera de la LC.

El precepto del articulo 132.2 es, por tanto, una norma para el fu-
turo. Ello se deduce del mismo valor «pro futuro» que se otorga al
contenido de los articulos complementarios 8 y 9, cuyo apartado 1
dice que «no podran existir terrenos de propiedad distinta de la de-
manial del Estado en ninguna de las pertenencias del dominio publi-
co maritimo-terrestre», que se relaciona explicita e implicitamente
con el articulo 7, en el que se recogen los principios de inalienabili-
dad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de los bienes de domi-
nio publico maritimo-terrestre.

El Tribunal Constitucional, cauta o prudentemente, declara que
«no se admite ni se niega en ellos la existencia de derechos adquiri-
dos, a los que pretendieron hacer referencia en el momento de elabo-
racién de la Constitucién algunas enmiendas» v, sin perjuicio de exa-
minar la cuestidén al tratar de las disposiciones transitorias, «como
simples disposiciones generales y abstractas, estos preceptos —con-
cluye el TC— no sélo no son, en consecuencia, contrarios a la Cons-
titucién, sino cumplimiento del mandato que ésta dirige al legisla-
dor».

De acuerdo con el caricter de norma para el futuro se entiende la
afirmacién que realiza la citada STC 149/1991 —f.j. 8.A)—:

«Sustraer del comercio privado los terrenos que for-
man parte de la ribera del mar no es una regulacién del
derecho de propiedad y en consecuencia no puede de-
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cirse que las normas que disponen tal sustraccién res-
trinjan o limiten, mas alla de lo necesario, ese derecho.
Cosa bien distinta es que la eliminacién de los derechos
de propiedad existentes sobre terrenos que la Constitu-
cién incorporé al demanio pueda ser considerada como
privacién de tales bienes y hava de dar lugar, por consi-
guiente, a una indemnizacién, pues ésta es cuestiéon
que atane al respeto de la garantia expropiatoria, que la
propia Constitucién reconoce.»

7. EL DOMINIO PUBLICO NATURAL EN LA LEY DE COSTAS
Y SU REGLAMENTO

El texto decisivo para analizar si la Ley de Costas recoge o no el
denominado dominio publico natural entendido como dominio pu-
blico necesario e intemporal lo proporciona fundamentalmente el
tratamiento que en ella se hace de los «enclaves». Parece, pues, nece-
sario tratar primero este tema para analizar posteriormente el arti-
culado de la Ley de Costas y de su Reglamento.

7.1. Los «enclaves privados» en el espacio demanial maritimo

Un poco mas arriba ha quedado manifiesta la interpretacién del
Tribunal Constitucional acerca de los articulos 8 v 9 de la LC. Leidos
aisladamente, si no existiesen las disposiciones transitorias, facilita-
rian una interpretacién proclive a la tesis del dominio publico natu-
ral necesario, lo cual no era impensable teniendo en cuenta el peso
de la corriente doctrinal que la sustentaba y la encomiable finalidad
regeneradora de la LC. A ello podria incluso contribuir la variacién
que experimenté la redaccion de la disposicién transitoria primera
del proyecto de ley en su paso por las Cortes Generales v que presen-
taria un cierto valor emblematico en defensa del dominio piblico en
contra de «privatizaciones» anteriores.

La primera redaccién de la citada disposicién decia que los terre-
nos de la zona maritimo-terrestre o playa que hayan sido declarados
de propiedad particular por sentencia judicial firme quedaban suje-
tos al régimen de autorizaciones por la Administracion del Estado
para una serie de actividades «con sujecion a las reglas aplicables al
dominio publico» v, ademas, al régimen de utilizacion del dominio pu-
blico maritimo-terrestre, que es libre, publico vy gratuito para los usos
comunes y acorde con su naturaleza.
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Es decir, se reconocia la subsistencia de propiedades privadas
pero con la servidumbre propia del dominio publico, de acuerdo con
la tesis defendida por un miembro del Tribunal Constitucional en re-
lacién con la Ley de Costas de 1969 (90).

La definitiva redaccién parece un paso adelante en relacién con
la mayor relevancia del dominio pablico, amparandose en su inicio
en una referencia al texto constitucional:

«En virtud de lo dispuesto en el articulo 132.2 de la
Constitucion los titulares de espacios de la zona mariti-
mo-terrestre, playa y mar territorial que hubieran sido
declarados de propiedad particular por sentencia judi-
cial firme anterior a la entrada en vigor de esta ley pasa-
ran a ser titulares de un derecho de ocupacién y aprove-
chamiento del dominio publico maritimo-terrestre.»

La redaccién parece deudora de otra tesis doctrinal (91). La refe-
rencia al articulo 132.2 de la Constitucién inclina a pensar que para
el legislador después de la entrada en vigor no pueden existir encla-
ves de propiedad privada, por ser incompatibles con el concepto de
dominio publico. No es que no puedan subsistir y que deban desapa-
recer, es que nunca pudieron existir como zuténticas propiedades
privadas, v de ahi su conversién automatica en concesiones, es decir,
en derechos de contenido econémico compatibles —coherentes—
con la naturaleza juridica del dominio piblico y de sus principios
inspiradores. La tesis doctrinal sobre esa conversién automatica v
necesaria parece coincidir con la mens legislatoris v no esta excluida
necesariamente de la interpretacion de la norma, lo que suscité alar-
ma en algin sector doctrinal (92).

Aquella impresion se desprendia de las un tanto triunfalistas pa-
labras de la Exposicién de Motivos: «La Ley cierra el paréntesis de
signo privatizador que inicia la Ley de Aguas de 1866, con un equivo-
co cespeto de los derechos legitimos adquiridos que no deberian ser
otros que los concesionales.»

La citada STC 149/1991 no ha aceptado finalmente esta interpre-
tacién, aunque no faltan huellas de su proximidad. Se reconoce la

(90) Cfr. J. LEGUINA, La defensa del uso publico de la zona maritimo-terrestre, <REDA»,
2(1974), pags. 185 v ss.

(91) Cfr. F. SaiNz MORENO, op. cit.; sobre la parquedad de la justificacién de la en-
mienda del grupo socialista del Senado con ese texto, cfr. A. MoRENO CANOVES, Réginien ju-
ridico del litoral, Madrid, 1990, pag. 128, por nota.

(92) Asilo entendié J. A. LoPEZ PELLICER, Los derechos adquiridos en zonas del dema-
nio maritimo-terrestre ante la nueva Ley de Costas, <REDA», 68 (1990), pags. 556-357, cfr.
J. L. MEILAN, op. cit.
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existencia de titulos privados sobre terrenos enclavados en el domi-
nio publico, aunque se entiende que, en virtud del articulo 132.2, no
deben subsistir. Realidad preexistente que concreta la genérica ex-
presion «derechos adquiridos» de la Ley de Costas de 1969, recono-
ciendo que «parece admitir o presuponer la naturaleza dominical de
tales derechos». Después de aludir ponderadamente a las tesis de
«parte de la doctrina» y a la jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, declara inequivocamente que «la norma acepta ...
la existencia de auténticas titularidades dominicales privadas en de-
terminadas dependencias del dominio ptiblico maritimo-terrestre»,
descartando asi, implicitamente, la posibilidad interpretativa plasmada
en alguna jurisprudencia segun la cual esas titularidades no podian ser
sino derechos de aprovechamiento, aun cuando lo fuesen sin limita-
cién temporal. Es patente que el Tribunal Constitucional no respalda
la «doctrina absolutista del demanio», que concebia el dominio pu-
blico natural como dominio necesario.

Ademas de razones histéricas y doctrinales (93), podria utilizarse
el argumento quia absurdum. Aquel planteamiento haria imposible
no sélo que el legislador ordinario entendiese de diferente modo la
cuestién, reconociendo la propiedad de los enclaves, sino que ni si-
quiera el constituyente pudiese variar ese criterio —de haberlo admi-
tido—, ya que iria contra un orden natural que se le impondria.

La STC 149/1991 ha reconducido con notoria habilidad los plan-
teamientos maximalistas «jaleados» por la Ley de Costas, interpre-
tando la conversién del titulo como una operacién automética, pero
mediando un paso intermedio aunque simultineo: la conversién trae
su causa no del reconocimiento de una situacién juridica, calificada
erréneamente con anterioridad, sino de una «singular forma de ex-
propiacién». Dicho en palabras de la sentencia, «la conversién del ti-
tulo que faculta para la ocupacién y aprovechamiento del dominio
publico es simultdneamente un acto de privacién de derechos y una
compensacion por tal privacion».

El Tribunal Constitucional «echa un capote» al legislador dicien-
do que «la relacién entre expropiacién y conversién del titulo, de una
parte, v la naturaleza compensatoria de la concesién que se otorga,
de la otra, no aparecian tal vez con absoluta nitidez en la propia ley».
Por lo que se expuso anteriormente, podria sostenerse que esa rela-
cién no era presumiblemente la contemplada por el legislador. Preci-
samente por ello, el propio Tribunal tiene que acudir a una explica-
cién innecesariamente alambicada: que la conversién del titulo sea a
la vez expropiacién v justiprecio.

(93) Cfr.J. L. MEILAN, El dominio publico natural..., cit.
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De otro modo, sin el pie forzado de la literalidad de la citada dis-
posicién transitoria primera, lo mas sencillo hubiera sido acudir a la
teoria de la indemnizacién derivada de acto del legislador o, mas
sencillamente, entender que, con fundamento en el articulo 132.2 de
la Constitucién, el Estado podra expropiar las propiedades singula-
res de unos concretos propietarios. Y hasta podria admitirse que el
peculiar justiprecio de la expropiacién fuese el contenido econémico
de la concesién que se otorga por treinta afios, prorrogables por
otros treinta, «respetando los usos y aprovechamientos existentes,
sin obligacién de pagar canon».

La STC 149/91 fuerza, en mi opinién, la interpretacién del articu-
lo 132.2 de la Constitucién en aras de interpretar conforme a ésta la
disposicién transitoria primera de la LC, influida por la concepcién
del demanio natural que expresamente rechazé. Asi ha de entenderse
el imperativo contenido en el precepto de que las propiedades que
son enclaves «deben cesar», ya que «esas titulaciones recaen sobre
unos bienes —zona maritimo-terrestre v playas— que por sus pro-
pias caracteristicas fisicas y naturales eran y son de dominio publi-
co». (Si eran de dominio ptiblico, ¢cé6mo se justifica la expropiacién
forzosa?)

En esa direccién, quiza yendo un poco mas alla, se ha manifesta-
do un miembro del Tribunal Constitucional al comentar la citada
sentencia, sosteniendo que «la pérdida de la titularidad dominical se
produjo el mismo dia de la entrada en vigor de la Constitucién» (94).

Entiendo que esa tesis viene, de algin modo, condicionada por la
solucién adoptada por la sentencia al reconocer la existencia de au-
ténticas propiedades. Pero si esto es asi, resulta razonable admitir
que esas propiedades no eran dominio publico antes de la Constitu-
cién, por elemental vigencia del principio de contradiccién: una cosa
no puede ser y no ser al mismo tiempo. Los terrenos de propiedad
particular se encontraban antes y ahora en zonas que genéricamente
eran calificables de dominio piiblico; por eso se denominaban encla-
ves. Después de la entrada en vigor de la Constitucién se encontra-
ban en la misma situacién. Antes de la Constitucién podian ser ex-
propiados; y también pueden serlo después.

La situacién no ha variado, aunque la declaracién de dominio se
haga ahora al nivel de la Constitucién v no de ley ordinaria. Si acaso,
esta circunstancia puede presionar mas al legislador ordinario v a la
Administracién a reincorporar al dominio publico parcelas que salie-

(94) Cfr. J. LEGUINA, La sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley de Costas, en
«Jornadas sobre la Ley de Costas», Santiago de Compostela, 1992, pag. 175: «La integra-
cién en el demanio de todos los enclaves de propiedad privada existentes en el mismo no
se¢ ha producido por la Ley de Costas, sino directamente por la Constituciéns.
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ron de él, hablando obviamente en términos juridicos, no fisicos.
Que en adelante no pueda enajenarse ninguna parcela del dominio
publico no impide que se reconozca que se haya hecho en el pasado,
como declara la propia sentencia.

El articulo 132.2 de la Constitucién puede constituir causa expro-
piandi, pero me parece excesivo entender que contenga un mandato
de expropiar. Seria acaso bueno, pero no es juridicamente indispen-
sable. En definitiva, la Constitucién reconoce la preexistencia de
esos derechos que pugnan ahora —como pugnaban antes— con la
calificacién de dominio publico de la zona fisica en la que estan en-
clavados.

Esa «singular forma de expropiacién» da lugar a artificios varios.
La disposicién transitoria 1.* de la Ley subordina la conversién del
titulo de propiedad en concesién a que los titulares solicitaran la co-
rrespondiente concesién en el plazo de un afo a partir de la entrada
en vigor de la Ley (el 29 de julio de 1988), por lo que, en primer lu-
gar, como se ha observado, tal transformacién no se operaba ex lege,
sino mediante un acto administrativo (95) y, ademas, previa peticién
del interesado. Para salvar la inactividad del titular, el Reglamento
de la Ley de Costas, en su disposicién transitoria primera, 2, tuvo que
prever que, transcurrido el citado plazo sin que se hubiera solicitado
la concesién, «la misma se otorgara de oficio, salvo renuncia expresa
del interesado», a quien el apartado 4 reconoce expresamente como
«el anterior propietario ... de la antigua propiedad privada» (96).

En primer término, como reconoce la STC 149/1991, admitida la
constitucionalidad de la indemnizacién en que consiste la concesién
sin canon, «nada impide que los afectados por la expropiacién pue-
dan impugnar ante la jurisdiccién competente el acto administrativo
de conversién de su titulo dominical en titulo concesional».

En segundo lugar, si de oficio se otorga la concesién aunque no
se solicite, no parece que, desde el punto de vista del legislador, ten-
ga ninguna importancia que se solicite (97); otra cosa quiza pueda
suceder, al menos teéricamente, desde el lado del «anterior propieta-
rio» a la hora de impugnar el acto administrativo.

Desde la perspectiva de una expropiacién no tan peculiar como
ésta, la no solicitud deberia equivaler a la no aceptacién del justipre-
cio, lo que pone de manifiesto las consecuencias que se seguirian de

(95) J. M. GOMEZ Y Diaz-CASTROVERDE, Problemas de interpretacién de la Ley de Costas
desde la perspectiva judicial, en «Jornadas sobre la Ley de Costas», Santiago de Composte-
la, 1992, pag. 153.

(96) El Reglamento, que es de diciembre de 1989, proporcioné una interpretacion
«auténtica» al Tribunal Constitucional para su STC 149/1991.

(97) Cfr. GOMEz Y Diaz-CASTROVERDE, 0p. cit., pags. 153-154,
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ello dada la naturaleza «en especie» del justiprecio. ¢ Tendria sentido
un litigio contencioso después de la declaracién de constitucionali-
dad de la conversién del titulo? La posibilidad, admitida por el Tri-
bunal Constitucional, ;ha de entenderse genéricamente aunque se
reficra a los casos concretos resuelios por sentencias judiciales fir-
mes? Dada la relevancia que se ha atribuido al precepto constitucio-
nal, ;no podria la Administracion ocupar el bien ante la falta de soli-
citud de la concesién en lugar de otorgarla de oficio?

Una vez mas se revela la artificiosidad de la solucién y el contra-
sentido del legislador. Lo que se interpreta como mandato de la
Constitucién se traduce en el caso comentado en una vinculacién
para la Administracién a seguir manteniendo durante treinta afnos el
terreno en las mismas condiciones que antes de la Constitucién. La
aplicacién, sin mas del instituto expropiatorio, hubiera obviado los
problemas v las dudas que acaban de sugerirse (98). Bien es verdad
que la solucién adoptada permite a la Administracién ser mucho
mas econémica. Un argumento de orden pragmatico en contra de la
tesis «hegeliana» del dominio ptblico natural.

El legislador podia haber seguido el precedente de la Ley
29/1985, de 12 de agosto, de Aguas, que en palabras de la STC
227/1988, de 29 de noviembre, dio «nueva regulacién de los derechos
individuales sobre las aguas continentales, pero no altera los efectos
juridicos de los derechos que la legislacién anterior reconocia mien-
tras estuvo en vigor». Cosa distinta es que el nuevo régimen legal no
reconozca ya, en adelante, algunos de aquellos derechos o que los re-
gule de manera mas restrictiva (fundamento juridico 9) (99).

(98) La congruencia del mecanismo expropiatorio «normal» resulta especialmente
clara en el caso de que terrenos de propicdad privada que fisicamente no estaban en la
zona maritimo-terrestre o cn las playas tal como las define ahora la LC, como puede ocu-
rrir con las dunas, v en general con el supuesto contemplado en la disposicién transitoria
primera 4 (terrenos situados entre el antiguo deslinde y el nuevo practicado en virtud de la
LC) a los que se da el mismo tratamicnto que a los enclaves del apartado 1 de la misma
disposicién.

Cfr. A. MORENO, op. cit., pags. 126-130, especialmente critico con la férmula de JaLC y
partidario de la expropiacién. De otra parte, la técnica expropiatoria es expresamente con-
templada por la LC en su disposicién adicional tercera y articulo 29.2.

(99) Del fundamento juridico 12: «... las Disposiciones transitorias segunda y tercera
de la Ley 29/1985 permiten a los interesados mantener la titularidad de sus derechos «en
la misma forma que hasta ahora», lo que, a la luz del apartado 3 dec ambas Disposiciones,
significa que sc respetan integramente, con ¢l mismo grado de utilidad o aprovechamiento
material con que hasta la fecha de su entrada en vigor se han venido disfrutando, aquellos
derechos o facultades anejas a la propiedad fundiaria, es decir, en la medida en que for-
man parte del patrimonio de su titular. Cosa distinta es que, de acuerdo con ¢l apartado 4
de dichas Disposiciones transitorias, tales derechos deban ejercerse en adelante con respe-
to a «las normas que regulan la sobreexplotacion de acuiferos, los usos del agua en caso de
sequia grave o de urgente necesidad y, en general, las relativas a las limitaciones del uso
del dominio publico hidraulico».
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7.2. La determinacion del dominio puiblico maritimo-terrestre

La determinacién del dominio publico maritimo-terrestre, que es
uno de los fines de la LC, se contiene en los articulos 3,4y S de la
Ley. La diferenciacién de los articulos no es caprichosa, ni meramen-
te convencional.

Podria afirmarse en una primera aproximacién que el contenido
de los articulos 3 y 5 de la LC responde a un determinado entendi-
miento del dominio publico natural —en un sentido fisico o de lo
que ofrece la naturaleza, por contraste con el dominio publico artifi-
cial al que se referira el articulo 4— que comprenderia el resultado
de la accién del hombre (100). Podria entenderse también que se tra-
tara de una contraposicién entre destino natural de unos bienes
frente a la afectacion al uso piuiblico de otros (101). En realidad, no
se trata exactamente de una cosa ni de otra; se mezclan los diferen-
tes criterios.

La diferenciacién se establece en relacién con el articulo 132.2 de
la Constitucién. Este precepto habilita para que por Ley se determi-
ne lo que sea dominio publico diciendo que, en todo caso, lo seran la
zona maritimo-terrestre y las playas. A ellas se refiere el articulo 3.1
de la LC, que define la ribera del mar y de las rias, de modo que exis-
te una correlacién formal con la Constitucién que vincula al legisla-
dor.

El legislador ordinario, en realidad, se encuentra vinculado por la
Constitucién, que reconoce como bienes constitucionalmente prote-
gidos los citados, a los que integra en la categoria del dominio publi-
co y aplica su régimen juridico cualquiera que sea el fundamento.
Playas y ZMT son dominio publico por determinacién del constitu-
vente; el legislador ordinario no puede dejar de incluirlas en el domi-
nio publico.

El articulo 4 de la LC responde a la habilitacién que contiene el
citado articulo 132.2 de la Constitucién, lo que explicaria el inciso
inicial de aquel precepto («pertenecen asimismo al dominio publico
maritimo-terrestre estatal...»).

En el articulo 4 nos encontramos con bienes de dominio publico
que, aunque por determinacién del legislador, se definen al modo de
los del articulo 3, con una afectacién basada en las condiciones fisi-
cas o naturales. Asi sucede con los «acantilados sensiblemente verti-

(100) Es clasificacién corriente en la doctrina francesa actual. Cir., ad exermplum,
A. DUFAL, Le domaine public, Paris, 1987, pags. 82 y ss. y 102 v ss.

(101) Para A. DE Asis RoOIG, op. cit., el dominio pablico maritimo-terrestre, sin distin-
cién alguna, es dominio publico natural en el sentido de la STC 227/1988.
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cales, que estén en contacto con el mar» (apartado 4) que hubieran
podido incluirse en la ampliada ZMT del articulo 3.°, como evidencia
el apartado 5 del articulo 4, que los incluye al lado de las playas v la
zona maritimo-terrestre definidas, a su vez, por sus «caracteristicas
naturales». No parece que hubiera constituido un obsticulo insalva-
ble para ello incluir la «parte seca» del acantilado, como no lo ha
sido incluir en las playas las dunas formadas por la accién del vien-
to. El caracter decisivo de la condicién fisica se refuerza con las pre-
cisiones que realiza el articulo 6.3 del Reglamento de Costas (angulo
igual o superior a 60 por 100 en relacién con el plano horizontal, in-
cluyendo bermas o escalonamientos antes de su coronacion).

Un caso caracteristico del entrecruzamiento de lo «natural» y lo
«artificial» es el de terrenos invadidos por el mar. El apartado 3 del
articulo 4 de la LC dice taxativamente que pertenecen al dominio pa-
blico maritimo-terrestre «los terrenos invadidos por el mar que pa-
sen a formar parte de su lecho por cualquier causa». Expresado asi,
no parece que exista duda alguna de que el supuesto seria reconduci-
ble al articulo 3.2 y que nos encontramos ante una circunstancia fisi-
ca meramente conslatable para su calificacién demanial.

El argumento puede ser reforzado con lo que dispone el articu-
lo 6.2 de la LC: si no se realizan las obras de defensa previstas en el
apartado 1 con los requisitos alli establecidos, la invasién por mar de
los terrenos sera el dato fisico terminante —comprobable factica-
mente— de la calificacién de aquéllos como dominio ptiblico.

Las cosas, sin embargo, no son tan lineales, como se encarga de
ilustrar el RC. Se califican de dominio publico terrenos aunque no
hayan sido inundados por el mar y se niega en otros casos esa califi-
cacién aunque se haya producido la inundacion.

Asi, el articulo 6.2 del RC declara que son de dominio pablico los
terrenos «naturalmente inundables cuya inundacién por efecto de
las mareas haya sido impedida por medios artificiales tales como
nuevos terraplenes, compuertas u otros sistemas semejantes». Sin
embargo, no tendran aquella condiciéon «los terrenos inundados me-
diante técnicas artificiales cuya cota sea superior a la de la mayor
pleamar».

Se comprende cudl es la intencién del legislador: prohibir que,
por obras del hombre, se impida artificialmente que un espacio ten-
ga las condiciones fisicas que lo calificarian de dominio publico. La
cuestién se complica con lo dispuesto en los articulos 6.1 de la LC y
9.1 del RC. Los propietarios pueden construir obras de defensa para
evitar que se haga realidad la amenaza de invasién de sus terrenos
por el mar o arenas de las playas, sea debido a causas naturales o ar-
tificiales. En cste caso el legislador entiende que es legitimo impedir
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la invasién natural de unos terrenos de propiedad particular y evitar
su transformacién automatica en pertenencias del dominio publico.

Se ha justificado ese diferente trato con el del 6.2 del RC en la di-
ferente finalidad de las obras: en este caso la accién del hombre iria
encaminada a un beneficio personal en detrimento de lo que es de
todos (res conmmunes omnium) y en el segundo de obras de defensa
de las costas (102). Salvando la buena intencién del legislador v de
sus intérpretes «auténticos», ha de concluirse, como minimo, que la
exacta apreciacioén de los diferentes casos, con la trascendental con-
secuencia juridica que se deriva de ello, no es facil de conseguir a
través de un mero mecanismo de constatacion de la realidad como
conviene al dominio definido en virtud de las caracteristicas fisicas
de los bienes.

Tampoco es facil la constatacién fisica de las dunas, a las que el
articulo 3.1.b) de la LC incluye dentro de las playas, en una evidente
ampliacién del tradicional concepto de ribera del mar que el Tribu-
nal Constitucional ha estimado correcta. Se consideran tales las que
hayan sido formadas no sélo por la accién del mar, sino también por
«el viento marino u otras causas naturales o artificiales», tengan o no
vegetacion. El legislador ha querido zanjar con esta amplia descrip-
cién cualquier duda acerca del caracter demanial de las dunas, a pe-
sar de la dificultad que implica identificar los distintos fenémenos
(en realidad no haria falta que se refiriese al viento marino si cierra
la enumeracién con cualquier causa).

El articulo 4.d) del RC ha puesto en evidencia la dificultad de tan
ambicioso deseo, ya que dispone que se incluyen en la delimitacién
de la playa, ademas de las dunas «vivas» o «en desarrollo, desplaza-
miento o evolucién», las «fijadas por la vegetacién hasta el limite
que resulte necesario para garantizar la estabilidad de la playa y la
defensa de la costa». Dificilmente nos encontramos aqui con hechos,
datos fisicos, susceptibles de constatacién, de conceptos juridicos in-
determinados; se trata mas bien de apreciaciones que responden a la
discrecionalidad administrativa (103).

El caracter de dominio natural aplicable indiscriminadamente al
dominio publico maritimo-terrestre quiebra en algunos de los su-
puestos del articulo 4 de la LC. Es lo que sucede palmariamente con
el apartado 3, segun el cual pertenecen al dominio ptblico maritimo-
terrestre «los terrenos deslindados como dominio publico que por

(102) Cfr. A. MENENDEZ REXACH, op. cit., pags. 46-47.

(103) A. MENENDEZ {op. cit., pag. 48) reconoce que el criterio del RC «no resuelve to-
dos los problemas practicos que puedan plantearse con el deslinde». Mas bien pone en evi-
dencia una faceta abusiva del unitario régimen juridico del deslinde en la LC, podria afa-
dirse.
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cualquier causa han perdido sus caracteristicas naturales de playa,
acantilado o zona maritimo-terrestre», salvo que hayan sido desafec-
tados previa declaracién de innecesariedad (art. 18 LC) a los efectos
de proteccién o defensa del dominio (art. 17 LC).

Las condiciones fisicas no son, por tanto, decisivas para la per-
manencia dentro del dominio putblico. Una vez mas es la determina-
cion del legislador la que decide (104) y crea problemas que no pue-
den resolverse mediante la mera constatacién de una realidad fisica
y que resultan especialmente agudos si se pretende dar un caracter
retroactivo al precepto, negando la posibilidad de desafectacién taci-
ta anterior a la LC.

El caracter natural estd igualmente ausente en el supuesto del
apartado 10 relativo a obras e instalaciones de iluminacién de costas
y sefalizacién maritima construidas por el Estado, «cualquiera que
sea su localizacién», que son también desafectables.

Lo mismo puede decirse de los supuestos contenidos en los apar-
tados 7 y 8 de la LC: terrenos que no forman parte del dominio pu-
blico maritimo-terrestre definido en el articulo 3.1 de la LC y que se
incorporan a él porque asi lo establece el clausulado de la concesién,
o mas claramente porque siendo colindantes con la ribera del mar se
adquieren precisamente para su incorporacién al dominio publico
maritimo-terrestre {(105).

En el mismo sentido habra que pronunciarse en relacién con los
apartados b) y ¢) del articulo 8 del RC: terrenos del Patrimonio del
Estado o de propiedad privada que se expropien o adquieran para su
afectacion en ambos casos al uso propio del dominio publico. El le-
gislador habilita la ampliacién del dominio publico maritimo-terres-
tre previa expropiaciéon o adquisicién de terrenos privados que no lo
son por definicion de la ley.

La regulacién de islas e islotes desde el punto de vista del domi-
nio constituye una muestra mas de que el caricter natural no es de-
cisivo para su calificacién como dominio publico necesario. Para el
futuro ha de entenderse que los islotes e islas son dominio publico.
Antes de la LC las islas eran propiedad del Estado o en la redaccién
de la Ley de Costas de 1969 pertenecian al Estado «en calidad de bie-
nes patrimoniales» y, por tanto, eran enajenables como sucedié en
mas de una ocasién (106), lo que explica en parte la existencia de is-

(104) A, MeNENDEZ (op. cit., pag. 62) estima algo incoherente la redaccién del articulo
por entender que se refiere a cualesquiera terrenos deslindados. En mi opinién, lo correc-
to es reducir el alcance del precepto a los supuestos enumerados.

(105) Para un defensor tan ilustrado de la LC como A. MENENDEZ, el precepto supone
«una utilizacién tactica (“desnaturalizada”, si se quicre) del dominio publico» (op. cit.,
pag. 63).

(106) Caso de la isla de Salvora (Galicia). Cfr. J. L. MEILAN, El concepto..., cit.
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las de propiedad privada. La LC amplia el dominio publico a las islas
en general en lo que se ha denominado «un ejemplo mas de utiliza-
cién tactica del dominio piblico» (107).

Pero tanto las islas que sean de propiedad privada (art. 5 de la
LC) como los islotes de propiedad particular con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley (disposicién transitoria segunda, 3 de la
LC) conservaran esta condicion (108).

Otra muestra que ofrece la LC de que no puede entenderse el do-
minio pablico maritimo como natural necesario es la regulacién de
los «terrenos ganados al mar como consecuencia directa o indirecta
de obras y los desecados de su ribera» (art. 4.3 de la LC). Se trata de
una innovacién que cambia de un modo radical y consciente el Dere-
cho anterior. Pues bien, pese a ese precepto y a la enfatica declara-
cién del articulo 9.1 de la LC de que no podran existir terrenos de
propiedad distinta de la del Estado en ninguna de las dependencias
del dominio piblico maritimo-terrestre «ni aun en el supuesto de te-
rrenos ganados al mar o desecados en su ribera», la disposicién tran-
sitoria segunda de la LC declara que los que lo hayan sido «en virtud
de clausula concesional establecida con anterioridad a la promulga-
cién de la ley seran mantenidos en tal situacién juridica».

Por tanto, terrenos que tendrian que ser de dominio publico se-
gun la definicién de la LC, que lo eran antes de la accién del hombre,
no lo son para la LC. Se alegara para explicarlo que es «una excep-
cién rigurosa a todo el sistema general de la ley» que se debe a «mo-
tivos de oportunidad o dificultad de recuperacién o de integracién
de estos terrenos y sujetos a actividades urbanisticas» (109). La cues-
tién es que constituye un dato mas en contra de la afirmacién abso-
lutista del dominio ptblico. El articulo 9.1 es una norma para el fu-
turo. Y de otra parte la comprobacién de si las obras se realizaron o
no al amparo de la concesién no se adecta facilmente a una mera
constatacién.

8. REFLEXION CONCLUSIVA

Cualquiera que hubiera sido la intencién del legislador parece in-
dudable que el analisis de la LC v la STC 149/1991 permite concluir
que no se ha acogido en el Derecho positivo la tesis del dominio pii-

(107) Cfr. A. MENENDEZ REXACH, op. cil., pag. 68, con apuntcs sobre la cvolucién his-
térica del tema.

(108) Que islotes e islas se regulen en distintos articulos se debe a la tramitacion pdr-
lamentaria de la LC, segiin A. MENENDEZ REXACH (op. cit., pag. 67).

(109) Cir. J. LEGUINA, La sentencia..., pags. 178-179.
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blico natural como dominio publico necesario e intemporal que im-
pedira el reconocimiento de auténticas propiedades privadas existen-
tes con anterioridad a la entrada en vigor de la LC.

El uso multivoco v variado, explicito o implicito del demanio na-
tural en la propia LC hace que la funcién v el valor que se da al des-
linde no sea apropiado para todas las pertenencias del dominio pu-
blico maritimo-terrestre.

Segnin el articulo 13.1 de la LC el deslinde constata la existencia
de las caracteristicas fisicas relacionadas en los articulos 3,4 y 5y al
hacerlo declara la posesién y la titularidad dominical a favor del Es-
tado. El vuelco que esta regulacién del deslinde —que tiene como
precedente la declaraciéon administrativa de monte vecinal— es es-
pectacular, con su prevalencia, ademas, sobre las inscripciones en el
Registro de la Propiedad.

Esa constatacién tiene sentido —independientemente del juicio
valorativo que merezca— en relacién con bienes definidos fisicamen-
te que no admitan excepciones. Cuando eso no ocurra y entran en
juego cuestiones de indole juridica la regulacién que hace la LC, sin
distinguir, resulta abusiva, minusvalorando un principio de interés
general como es la seguridad juridica (110). El problema es de pri-
mera magnitud porque, en definitiva, el dominio publico maritimo-
terrestre se juega en la practica del deslinde.

El legislador no tiene por qué encontrarse vinculado por el con-
creto entendimiento que a lo largo de la historia se ha dado de la
«ribera del mar» y que playas y zona maritimo-terrestre del texto
constitucional han de interpretarse respetando su «valor 1éxico»
—Ila interpretacion literal— pero también contando con la realidad
social del momento en que la Constitucién se redacta. Ello explica
que porciones de terreno, tedéricamente consideradas como destina-
das al uso comun, hayan adquirido un interés practico mucho mas
relevante, por nuevas necesidades recibidas colectivamente, como
sucede con el turismo o con el medio ambiente, titulo en el que, pre-
cisamente, se hizo fuerte el Tribunal Constitucional para enfrentar-
se con el problema de distribucién de competencias en el Estado
autondémico (111).

Precisamente ese relativismo que manifiesta la evolucién del pro-
greso explica que la utilizacién permitida de porciones del litus ma-

(110) Con evidente sentido comun v juridico DUFau, op. cit., subraya que «el procedi-
miento vy los efectos de la operacién de delimitacion varian segan que se trate del dominio
publico natural o del antificial» (pag. 185). En el primer caso, la Administracién no hace
mas que «constatar la existencia de determinados fenémenos de orden fisico» (pag. 194).

(111) Cfr. J. L. MEILAN, La Ley de Costas y las competencias de las Comunidades Auto-
nomas, en «Jornadas sobre la Ley de Costas», EGAP, Santiago de Compostela, 1992, pags.
129-147.
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rios romano, dejando a salvo, sin perjudicar el uso comun (112) tu-
viese menos limites que en el momento actual en el que ese uso no
debe preservar sélo los intereses contemplados en las fuentes roma-
nas o medievales sino las que debe atender el Estado social y demo-
cratico de Derecho que no puede, sin embargo, desconocer la histo-
ria, ni imponer dogmae iuris de valor universal e intemporal que, por
otra parte, no parece que hayan existido.

La utilizacién instrumental, al servicio de intereses politicos —in-
cluidos los de caracter social y econémico— de la categoria de las
res communes omnium ha sido puesta de manifiesto cientificamen-
te (113). Su inconsistencia juridica, se ha llegado a decir, ha ido pa-
reja con su utilidad como instrumento politico al servicio de «altos
ideales», por lo que, en expresién de BONFANTE:

«Una teoria che ha reso tali servigi ¢ moralmente vene-
randa; scientificamente tutto & soggetto a revisione,
perché l'uomo € animale di fantasia e i moventi di grandi
fatti della storia non sono mai puri motivi logici» (114).

El misterioso halo natural con que se ha rodeado a menudo el
dominio publico, trasunto de un ordo iuris necesario, no es mas que
la cobertura culta de legitimas decisiones que traducen una ordinatio
iuris. En el estadio actual de la historia, del Estado social y democrd-
tico de Derecho no es necesario acudir, en esta materia, a predestina-
cién juridica alguna.

(112) Las dos posibles construcciones, segitin las fuentes, en KARADGE-ISKROW, op. cit.,
pag. 102, por nota.

(113) Sobre la instrumentalidad de la categoria demanial, cfr. Marta Garcia, op. cit.,
pags. 4-12.

(114) La proprietd, 1, pag. 49, apud U. ROBBE, op. cit., pag. 24.
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