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I.—No puede decirse verdaderamente que existan pocos estudios so-
bre el dominio piblico. La literatura juridica, tanto espafiola comeo
‘extranjera, se ha preocupado de estudiar su naturaleza, su delimitacion
y-su régimen juridico. Sin cmbargo,‘salvo algunas monografias (1) con-
cretas y que no abordan directamente el problema en su totalidad, ha
sido olvidado el aspecto sub]ctwo del dominio publico, es decir. el de
su titularidad. : ,

A las preguntas de «qué» es cl dominio p{xblico v «cual» es su régi-
men juridico debe anadirsc esta otra: «quién» es el titular demanial.

Quiza uno de los puntos en que sea mds cierta la frase de Rossi y
de JAQuELIN, de que el Derecho administrativo ha nacido de la combi-
nacién de la nocion constitucional de potestad con las nociones juridi-
cas fundamentales del Derecho civil, es el campo objeto de este estudio,

. {*) Este estudio ha sxdo escrito para ser publicado en el volumen homenaje
al profesor italiano Guino Zavxomix1.

(1) Warine: Les mutations domaniales, 1925, Duvercer: L’affectation des inseu-
bles domaniaux aux services publics, 1942. Ultimamente aborda ciertos problemas de
titolaridad, Cravero ARrévavo: La inalicnabilidad del dominio piiblico, 1958.

11



3. A.<GARCIA-TREVIJANO FOS

el cual, por otra parte, se enfoca fundamentalmente a la vista del
Derecho espanol.

El examen de los conceptos de titularidad y afectacion debe desimte-
grarse en dos partes o aspectos, el estatico v el dinamico, como, en
definitiva, pueden ser examinados todos los institutos juridicos: bajo
el aspecto de quietud como si se plasmasen en una fotografia, y bajo el
de movimiento.

II.—La propiedad como concepto crucial del Derccho civil supone
el sefiorio sobre algo con las facultades inherentes de su uso y disfrute.
Este concepto ha venido informando todos los sistemas juridicos cono-
cidos, desde el antiguo Derecho Romano hasta las modernas concep-
ciones filo-soviéticas, a pesar de los duros ataques que contra €l se han
dirigido. :

Durante mucho tiempo, la pertemencia de un derecho subjetivo ha
venido incluido en el término propiedad. Sin embargo, es preferible
utilizar el vocablo «titularidad», que es mas amplio y referible a toda
clase de derechos, totales o restringidos, ya que solo en un sentido un
tanto ambiguo se puede hablar de propiedad de créditos o de acciones
procesales. El Cédigo civil espaiiol regula el contrato de compra-venta
en el titulo IV del Libro IV, y en un capitulo especial del mismo
regula «la transmisién de créditos y demas derechos incorporablesy.
Evidentemente que toda persona que tenga en su patrimonio un dere-
cho puede considerarse propietario de él, pero, repetimos, es mejor
utilizar el vocablo titularidad (2). Esta mayor exactitud de la palabra
se demuestra sobre todo al tratar de la pertenencia del dominio publico
en manos de los entes publicos. ’

A través de la Historia la titularidad demanial ha sufrido las con-
secuencias inevitables de las concepciones cambiantes de Corona, Pro-
piedad, dominio e€minente de los monarcas, y, en fin. de la influencia
del Derecho Canénico, que en todo momento sirve de apoyo al naci-
miento del Estado moderno.

En Roma las cosas piiblicas pertenecian al pueblo y su concepto se
depura al afadirles la nota de su destino a un uso publico, depuracién
que las separa de las cosas comunes y de las res fisci. La evolucién de
los. conceptos de fisco v erario vy la introduccién del sentido absoluto en

J

2) Vid. MessiNeo: Manuale di Diritto civile e commerciale, 1950, T. L, pag, 133,
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pleno Imperio hace que se desdibuje su propia titularidad (3). En el
Bajo Imperio los emperadores llegan a atribuirse la titularidad de las
res en uso publico, percibiendo determinados ingresos por su utiliza-
¢ién, ingresos que van a la caja dinica que, como consecuencia del sentido
un tanto patrimonial del Estado, venia generandose.

Este sentido se acenttia durante la Reconquista espafiola, que debido
sobre todo a la introduccién del régimen hereditario en la Monarquia,
adquiere unos caracteres patrimoniales con la consiguiente confusién
entre las distintas categorias de bienes que integran los Reinos hispani-
cos y entre los cuales se encuentran los bienes de uso piblico, que en
esta época tienen un sentido comunal (4).

Por lo que a nosotros interesa, los monarcas ostentan facultades do-
minicales, si bien a esta palabra no se le puede dar el sentido moderno,
como tampoco el tmperium tipifica una figura de propiedad quiritaria;
sino que viene configurado como un dominio eminente con respecto de
la propiedad del sibdito. Existen antecedentes histéricos en la legisla-
cién espafiola de la expropiacién forzosa, lo que demuestra el respeto
de la propiedad (5). .

La idea de destino a un uso piiblico contintia siendo fundamental
durante la época absolutista, si bien con el advenimiento de la dinastia

~

(3) Kl concepto de «populus» es esencial en la concepcién juridica de Roma. El
individuo es contemplado como miembro del populus; las cosas como res populi (Vid.
PucuTtA: Corso delle Istituzioni. Vol. I, 1854, pag 22). .

(4) A pesar de la preponderancia que va adquiriendo el Rey, lo que se acentuara
con la teoria del derecho divino del poder, el «populus» sigue jugando un importante
papel. IrNER10, por ejemplo, lo coloca en la base de cualquier forma constitucional.
Vid. Rota: Lo Stato e il Diritto nella concezione di Irnerio, 1954, pags. 182 y siguien-
tes: Kekn: Dercechos del Rey y derechos del pucblo, 1955,

(5) La Partida 3.%, 18, 31 y Part. 2* 2, 1, la configuran como una excepcién al
respeto de la propiedad privada. Vid., NicoLisi1: La proprietd, Il Principe e L’expropia-
zione per pubblica utilitd, 1952, en donde se plantean en general los problemas de la
significacion de la propiedad, la validez de los actos del principe (rescriplos contra
jus). Sin embargo, a pesar de que el sentido de nuestras leyes formalmente es de
respeto a la propiedad privada y a establecer limitaciones morales e inecluso juridicas
a la potestad regia, hemos de reconocer que en la realidad esto estuvo muy lejos
de llevarse a la practica. Basta citar la extraordinaria obra de Campomanes: Cartas
politico-econémicas, publicada en 1878. En la carta II, pag. 79, se explica c6mo
llegé a introducirse la teoria de que, las deudas centraidas por el principe como pu-
blicas, obligan al vasallo, aunque las ignore, de tal forma, que sino hay bienes reales
puede acudir directamente el acreedor contra el sibdito para cobrarla de sus efectos
propios. La verdad es que la mixima que impera en nuestro derecho histérico plasma
perfectamente el estado de cosas existentes: «Donde van leyes, do quieren reyes.»
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borbénica se inicia, aunque no se consolida, una distincion entre la Real
Hacienda y los bienes de la Corona, que en cierto sentido viene a ser
un reflejo de las dos clases de regalias que nuestros autores cldsicos
sefialan: las regalias mayores y las regalias menores (6).

El advenimiento del constitucionalismo iransfiere la titularidad de
todos los bienes del Reino a la Nacion, coneepto éste que representa la
maxima aspiracion de las ideas liberales y que tendra que ser sustituido:
por el concepto debidamente madurado de persona juridica aplicada al
Estade y es en este preciso momento cuando surgira la polémica sobre
el dominio publice (7).

El Cédigo Napoleén no conocié el concepto de dominio publico en
¢l sentido moderno, sino que -partié de una idea puramente subjetiva:
no existia diferencia de régimen entre dominio publico y privado del
Estado, y lo tinico que hizo la Revolucién Francesa en este sentido fué:
prefabricar un nuevo propietario (la Nacion), aboliendo la inalienabili-
dad como légica consecuencia de la soberania nacional y separando las
finanzas publicas que adquieren autonomia propia. Esta idea la recoge
el proyecto de Codigo civil espaniol de 1851 para el cual los bienes se
clasifican, no por regimenes juridicos, sino segin la pertenencia subje-
tiva, y es curioso que el Codigo espanol, que se promulga cuando ya
existen leyes administrativas y cuando se ha madurade 1a polémica
sobre la naturaleza del dominio publico. siga regulando el dominio
publico en el Capitulo III del Titulo T del Libro Il bajo el epigrafe
general «De los bienes segiin las personas a que pertenecen», epigrafe
totalmente equivocado, puesto que se regulan los bienes del Estado v
de los entes publices segun su régimen juridico. distinguiendo clara-
mente los bienes demaniales y el dominio privado.

Esta idea puramente subjetiva se mantiene terminolégicamente res-
pecto de los montes, los cuales se denominan «publicos» cuando perte-

{6) Encontramos esta distincion en la literatura juridica histérica. Vid. PErez
“VALIENTE: Apparatus turis publict hispanici, T. L., 1957, pag. 337; Brancuar: Tratado
de los derechos y regalias que corresponden al Real Patrimonio, 1784, pag. 259. Tum.
bién en el Ius Publicum, de Antonio PErez, 1657, Lovaina, pags. 289 y ss. .

t7) La terminologia utilizada en numecrosos textos legales, incluso constituciona-
les, puede inducir a confusién. Los términos «soberania popular, nacional, reals ete. son
reminiscencias histéricas que tienen un aspecto politico, pero que juridicamente no
resisten la mis leve critica. Fn todo caso es el Estado el titular, tanto de la soberania
como de los bienes demaniales propios. Vid. Crosa: Diritto Costituzionale, 1955, pagi-
na 65. ss. '
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necen a una entidad publica, pero sin que esto tenga gran importahcié"
en rélacion con su régimen juridico, el cual viere tipfﬁcad().'por la
«catalogacién» en un registro especial, pudiendo darse el caso de que
haya montes piblicos (es decir, de entidades publicas) no catalogados’
con un régimen muy similar al de los montes propledad de los partlcu-i
lares (8). ;

La depuracion del concepto de dominio publlco exlge dar un paso
mas a través de las siguientes notas:

1.* La doctrina del siglo x1x, a quien se debe el primer esfuerzo
para conseguir una concepcién unitaria del dominio publico, se vio in-
fluida por dos corrientes distintas: la tradicién histérica y las conquistas
obtenidas por el constitucionalismo en el orden politico. La historia les
hizo concebir que tan sélo eran bienes de dominio publico aquéllos des-
tinados por naturaleza a un uso comin. La politica les hizo concebir
asimismo, que el titular ‘de tales bienes era la Nacién, de tal forma que
¢l Estado era un simple depositario y vigilante de ellos. Igualmente las
ideas politicas de la época hacen aplicar al demanio las construcciones
teoréticas sobre la relacion entre el Estado y tales bienes. y asi surgen
las doctrinas- que la configuran como un derecho real, como un dere-
cho sobre una parte constitutiva, como una competencia sobre las perso-
nas, etc. '

.Con razén ha podido afirmar CARNELUTTI que en el dominio publico
el Estado se coloca en defensa de los intereses del grupo, mientras que.
ea cl dominio privado aparecc como titular-frente a éste. Esta idea es
la que campea en los viejos autores como ProupuoN, Ducroce, en Fran-

(8) Los montes constituyen bienes demaniales—cuando estan catalogados—. La
Ley de 8 de junio de 1957 no se ha atrevido a hacer esta declaracién; sin embargo,
constuntemente se estd haciendo referencia a un régimen especial, L.a idea puramente
subjetiva de pertenencia a un ente publico, hace que no se sepa en muchos casos si el
régimen especial viene dado por dicha pertenencia o por la catalogacién. Por ejemplo,
cl sistema de consorcio obligatorio para repoblaciéon que se prevé para los entes
p}'xblicos—puea cuande son los particulares los que se niegan a hacerlo, se les expro-
pia—, ées aplicable a todes los montes—catalogados o no—de los entes publicos?,
40 los no catalogados se rigen por lus normas de los de los particulares? La Ley—que
reconoce la existencia de montes de entes piblices no catalogados—nada aclara al
req)euo.

Surge una figura muy interesante en relacién con los mome: pero que no va a
ser objeto’ de nuestro estudio por su especialidad: los consorcies entre el Patrimonio
Forestal y los Municipios o Provincias, Se produce en estos casos una «disociaciéon
vertical entrc el suclo v el vuelo», es decir una cotitularidad demanial de caracteres.
superficiarios, Su naturaleza juridica es el de ser una persona juridice-ptuiblica.
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eia, y en Espafia, CoLMEIRO: limita el dominio publico a aquellas cosas
de propiedad de la Nacién y uso comun, en contraposiciéon al dominie,
del Estado, que aunque también pertenece a la Nacion, no se destina a
un uso publice. También Santa Maria pe Parepes distingue deminio-
publico, dominio del Estado, bienes nacionales procedentes de la des-
amortizacion y bienes de la Corona (9).

2.2 La superacién de esta primitiva idca se debe a la introducciém
del concepto de «afectacion o destino». ‘

Se sostiene que el Estado tiene una verdadera propiedad sobre el
dominio publico, ya que conserva los atributos de la misma, a saber::
el uso, puesto que una forma especifica de utilizar tales bienes es el uso
por parte del publico; el fructus y la propia idea de inalienabilidad. pre-.
supone la de propiedad.

Ya hemos indicado anteriormente que en lugar de propiedad dema-
nial conviene hablar de titularidad; mas adelante se volvera sobre
esta idea. "

3.2 Frente al concepto de bienes de dominio publico por natura-
leza, surge, como queda dicho, el de bienes de dominio publico por afec-
tacién o destino, con lo cual se amplia considerablemente su nimero,
pudiendo decirse que el dominio privado de los cntes publicos queda
reducido a pequeiias parcelas carentes de importancia, ya que la idea
de destino a un fin publico (pues no otra cosa significa la idea de fun-
ciones, servicios publicos o fomento y defensa nacional) puede predi-
‘carse de la mayor parte de biencs en manos de la Administracién.

Consecuencia de este nuevo pensamiento es la aparicion de algunas
opiniones gue sostienen que la afectacion es la nota esencial del domi-
nio publico que sustituye a la de titularidad (10).

MaRoGER habla de un doble régimen del dominio publico: 2n cuan-
to propiedad se somete al Derecho civil, y en cuanto cosas destinadas
o afectadas al publico, se somete al Derecho administrativo. Esta pos-
tura viene a coincidir con la que sostuvo el Consejo de Estado francés

9) Carxerurti: Teoria general del Derecho, 1941, pag. 188. CoLmeiro: Derecho
administrativo espaiol, T. 11, 1865, pag. 2; Santamaria oe Pareoes: Curso de Derecho
administrativo, 1911, pags. 492 ss.

(10) Marocer: Ll'affectation a Vusage public des biens des patrimoines adm., 1942;
Lausabere: Domanialité publique, propriété administrative et affectation, <Rev. Droit
pablics, 1956, marzo-abril, pags. 233 y ss. Siorat: La notion d’affectation en matiere
domaniale, «Rev, Droit public», 1956, marzo-abril, pags. 233 v ss
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siguiendo las conclusiones del comisario del Gobierno, TEssier, de 16
de julio de 1909, con motivo de la cuestion planteada entre el Municipio
de Paris, el Estado y la Compaiiia de Orledns en relacién con la prolon-
gacion del Metro. Segun ella, la afectacién es una prerrogativa que se
<construye técnicamente como una servidumbre de interés general laten-
te en favor del Estado. Los bienes de dominio piblico pueden ser ena-
jenados a los particulares siempre que éstos i-espeten la afectaciéon. Por
ello, unicamente se puede exigir una indemnizacién por’ desposesién
cuando se cambia la titularidad y no sélo el destino. .

Esta doctrina es muy discutible, pero tiene el interés para nosotros
de otorgar un gran valor a la idea de destino (11).

Janssk, por el contrario, afirma que el destino de un bien nada tiene
que ver con el dominio piiblico, pues su régimen juridico no tiende a
garantizar tal destino, sino a conservar la sustancia de la cosa. La con-
clusion es clara: sélo hay dominio piblico por determinacién legal (12).

Bo~NnNARD distingue separadamente entre la propiedad privada de la
Administracién y la propiedad social o publica destinada a un uso pi-
blico, distinta a su vez del dominio publice por afectacion (13).

La Corte de Casacién francesa adopta una posicion opuesta a la del
€Consejo de Estado, defendiendo la existencia de un dominio publico
unico con afectaciones diferentes.

Esta ripida resefia de doctrinas rclativas al objeto de este estudio
nos invita a replantear la cuestién en nuestro Derecho positivo.

El Codigo civil cspanol acepta la doctrina de la afectacién para
construir el concepto de dominio publico, si bien se ha puesto de ma-
nifiesto que en su art. 339 distingue los bienes destinados a un uso
publico (caminos, ries, puentes. etec.) Y los que pertenecen privativa-
mente al Estado, destinados a algin servicio piblico, a la defensa o al
fomento de la riqueza nacional. Esta redaccién del Codigo civil tiene
una importancia no sélo gramatical, sino de espiritu, ya que refleja un
estado de animo que informa nuestras leyes del siglo x1x (14).

1) Op. cit.

(12)  Les traits principaux du régime des biens du domaine public, 1938.

(13) Précis elem. de Droit administratif, 1926.

(14) La ley general de Obras publicas, p. eje., en su capitulo VIII regula las con-
cesiones de «dominio piblico y dominio del Estado». Pero lo curioso es que el
articulo 111 dice que la cesion de dominio estatal se verificara con arreglo a las
formalidades exigiaas para la ventas de fincas del Estado. Es decir que se distingue
entre el dominio publico, el del Estado y las fincas propias. Naturalmente que estas
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En la esfera local, el Reglamento de Bienes aprobado por Decreto
de 27 de mayo de 1955, dispone en su art. 3.° que «son bienes de use
publico municipal o provincial los de pertenencia del Municipio o de la
Provincia, respectivamente, destinados directamente al uso publico,
como los caminos, puentes...», y por su parte el art. 4.° establece que
son bienes de servicio publico «los destinados directamente al ejercicio
de funciones cuya titularidad corresponda al Municipio o a la Pro-
vincia».

Esta redaccion del art. 4.° es errénea como veremos, y pone de ma-
nifiesto cémo al dominio publico hoy dia haya que contemplarlo desde
puntos de vista distintos a aquellos que sirvieron de base para su ela-
boracion.

Nuestro punto de vista se conereta en estos dos extremos:

12 Para que exista dominio publico es preciso que la titularidad
corresponda a un ente publice.

2.° Ademds se precisa que estén afectados a un uso publico o a una
funeién o servicio publico, del propio ente titular o de otro.

Quedan fuera, por lo tanto, aquellos bienes que, aunque estén afec-
tados a tales fines, su titularidad pertenezca a un particular (persona
fisica o juridica) o, dicho de otra forma, los particulares no pueden ser
titulares de bienes demaniales.

dos ultimas clases forman parte del dominio privado, pero vale la cita para demostrar
co6mo en el espiritu del legislador, todo lo que no eran «edificios», tenia un régimen
un tanto cspecifico. E1 dominio publico se usa en base a concesioncs—uso excep-
cional-—, pero el llamado del Estado, en base a contratos, de ‘venta, de arriendo, etc.

La Ley de Puertos de 19 de enero dc 1928 habla tembién dc¢ dominio publico y
de propiedad del Estado, sin una clara diferencia, ya que entre ésta incluye los
fondeaderos, astilleros, etc., siendo asi que estos son bienes afectados a un fin puablico.
También aqui se deja entrever gue la idea era otorgar la calificacién demanial a los
bienes de uso publico. Lo mismo expresa la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879,
distinguiendo las aguas piblicas o demaniales (art. 4) y las del Estado (art. 12).

Por ello, la mentalidad que preside nuestras leyes es la de que sélo son demaniales
los bicnes de «uso publico». No debc extrafiarnos que los' «edificios» del Estado se
consideren como bienes patrimoniales, incluso en programas de oposiciones se enu-
meran entre los bienes del Estado como opuestos a los demaniales. Es penoso en
verdad que exista este confusionismo. Quizds fucra conveniente adoptar la postura
de Duvercer (Op. cit.) admitiendo que existen varios grados de demanialidad, pues
de lo contrario, estos equivocos pueden dar lugar a oscurecer mas el concepto. Los bienes
demaniales no pueden ser objeto de inmatriculaciéon registral; no se trata de que
«pueden no inmatricularse», sino de que «no pueden inmatricularse». Sin embargo,
esto no juega respecto de los edificios, los cuales, en su casi totslidad, han tenido
acceso al Registro. Demostracion . patente del error corriente sobre esta materia.
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Ello demuestra la equivocacion del mencionade art. 4.° del Regla-
mento de Bienes de las entidades locales, que dejaria fuera un conjunto
de bienes demaniales de titularidad municipal, pero cuya afectacion
esta referida a servicios estatales, concretamente, como veremos, la en-
sefianza primaria.

"La titularidad sin afectacién nos conduce a la propiedad privada,
pero la afectaciéon sin titularidad responde a un aspecto parcial del pro-
blema, puesto que no puede aclarar una serie de preguntas de gran
importancia en la materia, tales como el de la conservacién del bien,
el de la responsabilidad por daifios ocasionados, bien directamente por
el objeto demanial, o bien indirectaménte a través de las funciones
0 servicios que sobre él se realicen, el de la percepcion de las tasas de
utilizacion, el de 1a percepcion del valor venal en case de desafectacion
y venta, el del ejercicio de la policia que puede disociarse segun que
se trate de la conservacion o de la circulacién sobre los bienes, etc.

Todas estas preguntas se responden facilmente cuando la titularidad
y la afectacion coinciden en un mismo ente publico, pero no sucede asi
cuando se disocian entre entes distintos, cobrando entonces una irascen-
dental importancia (15).

La afectacién es el destino del bien. Un émpresario privado desti-
nara los distintos bienes que integran su empresa a la finalidad que
tenga por conveniente en un momento determinado. Cuando es la Ad-
ministracion publica la que actia, puede en muchos casos necesitar
llevar a cabo estas modificaciones. ;De qué formz se puede proceder
a la afectacién de bienes en el Derecho espafiol? Pregunta ésta que a su
vez se divide cn dos: en el Estado y en las entidades locales, personas
juridicas todas ellas que completan nuestro ordenamiento juridico, va
que sus normas servirdn de modelo para los demas entes publicos, los
cuales, segin el Derecho espafiol, pueden ser titulares de! deminio
publico, ya que no se da en él la distincién italiana ectre demanio y
patrimonio indisponible.

1. Afectaciones estatales.—Quiza parezca excesivo zfirmar que ne
existen en Espaifia normas que regulen esta materia. También lo pare-

(15) Hemos examinado la disociacién personal entre Estado y entes locales en
nuestro articulo Relacién orginica y de servicio en los funcionarios publicos (nﬁmeljb
13 de esta REvVISTA); nos interesa en éste hacer un examen de .esta disociacién en orden
a'los bienes. Ambos aspectos, personal y real, son un capitulo impertante en ¢l sector
de la colaboracién entre administraciones publicas.
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.

cera el afirmar que no es la costumbre administrativa la que .impera en
estos casos. Se trata de materias huérfanas de regulacién y que dan lugar
en ocasiones a actuaciones complejas y muchas veces desenfocadas.

Se distinguen dos clases de afectaciones: internas y externas. Las
primeras son las realizadas dentro de una persona juridica; las segundas
se realizan de persona a persona. Aquéllas hacen surgir relaciones in-
terorganicas; éstas, relaciones intersubjetivas.

En cuanto a las primeras, quc son las que interesan en esta parte
estatica del estudio, repetimos que no existen normas que las regulen.
Hay una tendencia muy acentuada a estimar a “los érganos cstatales
como verdaderos titulares nomine propio de los bienes afectados a su
espera de competcncia, tendencia absurda que conduce a resultados
antijuridicos.

La afectacion interna en el Estado tiene como origen un acto unila-
teral, que debe ser dcelarado en todo caso por el Consejo de Ministros
a propuesta del Ministerio competente por razén de la materia por ser
el érgano maximo quc puede formular y coneretar la voluntad estatal.
Légicamente, los bienes del Estado se clasifican en demaniales y priva-
dos: éstos estan gestionados por una Direccion General del Patrimonio
dependiente del Ministerio de Hacienda, pero aquéllos se administran
y gestionan segiin el principio de especialidad, es decir, por Ministerios
{e incluso dentro de ellos por servicios concretos).

En la practica, no obstante, la tendencia acusada anteriormente hace
que tales Ministerios se crean verdaderos titularcs, propietarios de los
bienes que les estan afectados (16).

(16) El Consejo de Estado en un dictamen reciente (uimero 24.956) ha tenido
.ocasién de enfrentarse con un caso curioso. Se trataba de la cesion de terrenos de un
Ministerio a otro con el fin de construir determinadas factorias. El Conseio se ha
pronunciade en el sentido de que, careciendo de personalidad les Ministerios, no
puede establecerse una relacién cntre ellos de tipo concesional o contractual. l.o
iinico posible es iniciar un expediente de modificacion de la afectacién, cambio
que sera declarado por el Consejo de Ministros previa instruccion de un expediente
unico. Hay que esperar que después de esta doctring, los é6rganos dejen de conside-
rarse como propietarios de los bienes que utilizan.

Ciertamentc que esta tendencia tiene una base fuertemente econémica, hasta el
extremo de que hoy dia la personalidad es més bien econémica que juridica. En el
ordenamiento inglés la mayor parte de los Departamentos gozan de propia persona-
lidad fiduciaria, Yid Mackenzie and GRove: Central Administration in Britain, 1957,
pagina 163. Dents' Levy: La Responsabilité de la Puissance publique et des ses
agents en Anglaterre, 1957, pags 30 y ss,, donde se enumeran los Ministerios con
plena personalidad, sin ella y con ciertos elementos de la misma.

20



TITULARIDAD Y AFECTACION DEMANIAL EN EL OBDENAMIENTO JURiDICO ESPANOL

Incluso la propia terminologia utilizada induce muchas veces a error,
hablindose de «bienes propiedad de la Marina», e incluso figuran ins-
critos de esta manera en el Registro de la Propiedad, contra cuya enor-
midad juridica ha reaccionado la reciente reforma del Reglamento
Hipotecario, si bien ya anteriormente tales bienes debian estar inscritos
a nombre del Estado, con indicaciéon de los Organos a que estan afectos.
Otras veces se habla incluso en las propias Leyes de «concesiones dema-
niales de un érgano a otro» (17). .

Como puede comprenderse, se trata de desviaciones juridicas que no
pueden tenerse en cuenta ni vinculan al intérprete en el momento de
su examen. Quiza la causa de que los érganos se consideren como pro-
pietarios de los bienes radica en que de la gestién de los mismos se
perciben unos ingresos. muchas veces extra legem, que pueden producir
cuantiosos beneficios para los gestores.

2. Afectaciones locales—El Reglamento de bienes anteriormente
citado si que regula la materia, si bien de manera genérica, exigiendo en
su art. 8.° un expcdiente previo, con informacién piblica y quorum
especial para alterar la calificacion juridica de los bienes, y hay que
entender que para hacer, naturalmente, ab initio dicha calificacion. .
No es preciso el expediente y la tramitacién anterior.cuando la altera-
cion derive de actos administrativos dictados con iguales o mayores so-
lemnidades, como, por ejemplo, los proyvectos de urbanizacién. También
se admite en la esfera local la afectaciéon en los casos de usucapion con
arreglo al Coédigo civil y por el transcurso de veinticizco afios de usarse
los bienes de propios o comunales para fines de usos o servicios pu-
blicos (18).

(17)  Asi, p. eje., el art. 68 de la Ley de Pesca fluvial regula las concesiones que
otorga la Direccion general de Montes, Caza y Pesee fluvial a la de Turismo. El
articulo 21 del Real-Decreto Ley de 7 de enero de 1927 sobre régimen de aprove-
chamientos de aguas regula las «concesiones que tengan por objeto servicios del
Estado, que deberin solicitarse por los Ministerios respectivos al de Fomento»; la
ventaja que tienen e¢s el ser preferentes a las incompatibles solicitadas por particu-
lares, No es extraio, en efecto, que se otorguen constantemente concesiones para las
Jefaturas de Estudios y Construcciones de Ferrocarriles. Esto es realmente absurdo.
<Qué consecuencias tienen estas coneesiones? é¢Es verdaderamente una relacién
concesional la que surge? A nuestro juicio mo. Todo esto cdebia regirse por expe-
dientes unicos de modificaciones demaniales declaradas por el maximo &drgano eje-
cutivo estatal. ) :

(18) Los bienes de propios pueden transformarse en demaniales o comunales,
segin el uso a que hayan estado sometidos; los comunales pueden transformarse en
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Hasta aqui nos hemos fijado en las afectaciones internas.

En cuanto a las externas, es decir, de persona a persona, pueden pro-
ducirse, o bien ex lege, o por acto unilateral, o por un contrate admi-
nistrativo entre entes publicos, todo ello. naturalmente, para que un
bien adquiera la categoria de demanial. El Consejo de Estado francés
admite la posibilidad de que a través de contratos civiles se afecten
bienes a un servicio publico. Entendemos que es aqui donde radica uno
de los defectos de la teoria de la afectacién para explicar por si sola
la tesis del dominio publico: un particular puede ceder mediante con-
tratos privados el uso de un bien de su propiedad para explotar y ges-
tionar en él una funeién o un servicio publico, pero, salvo que la Ley
lo prevea y lo impida, sigue siendo propietario sin que la afectaciéon
restrinja sus facultades dominicales en orden. por ejemplo, al desahu-
cio, etc. Para que las afectaciones externas complementen la titularidad
-demanial se rcquiere, por lo tanto, que se entable una relacién entre
entes piblicos a través de contratos de derecho piublico, como seria, por
ejemplo, el compromiso de auxilios, al que mas adelante hemos de
referirnos. Estas afectaciones, en definitiva, pueden proceder directa-
. mente de la Ley, de un acto administrative condicionado y de wun
contrato de derecho piblico (19).

Conviene insistir sobre la siguiente cuestion: si los particulares pue-
den ser titulares de bienes de dominio publico (20).

.

pablicos. Fn realidad es un juego de palabras, ya que los llumados bienes comunales
—<cuya terminologia histéricamente refleja a los actuales bienes piablicos—son en reali-
dad demaniales. Basta examinar su régimen (inalienables, imprescriptibles e inembar.
gables).

(19) Vid. Duvercer, Op. cit.

(20) El acto de afectaciéon es un acto juridico unilateral—no un simple hecho,
aunque aquél sea implicito—, pero dirigido a la colectividad. No es aceptable la
opinion de ForTsHoFF de que carece de destinatario por dirigirse a una cosa (Tratado
de Derecho administrativo, 1958, pag. 492). Este autor se plantea el problema de
que las cosas afectadas sean de propiedad particular, afirmando que «se requiere su
concesion, o sea que el propietario tiene que asentir a la afectacién», la cual—con-
tiniia—una vez que la cosa piblica entra en accién, no es modificable ni puede revo-
carse tal acto. Esto es inexatto en términos penerales.

Un ejemplo patente de que la afectacién por si sola carece de virtualidad para
calificar de demanial a una cosa, nos lo ofrecen las «calles particulares». A pesar de
su afectacién al uso piblico, son de propiedad privada (pudiendo los duefios ce-
rrarlas y sin que quepa la usucapién cuando hay signos externos indelebles que
demuestran tal propiedad (por ejemplo, rotulos, carteles, ete.). Las Ordenanzas mu-
nicipales de edificaciéon suelen regularlas minuciosamente, exigiéndose licencia para
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Es muy corriente que los particulares arrienden edificios y locales
para escuelas, oficinas de Correos, Juzgados, centros sanitarios, etc., pu-
diéndosc plantear el problema de si el hecho de utilizar la Administra-
cion estos bienes para unos fines publicos los transforma en demaniales,
con el cambio de titularidad o manteniéndose ésta en manos particula-
res. Como gran parte de las instituciones administrativas, ésta tiene su
antecedente y su paralelo en el Derecho Canénico en el caso de la regu-
lacién de los templos. Las iglesias o templos constituyen en el ordena-
miento candnico unas personas juridicas especiales, dirigidas a una
finalidad de culto y que forman parte de las cosas sagradas.

No surgen problemas cuando la propiedad del templo (edificio)
corresponde a él mismo en cuanto persona juridica eclesidstica distinta
de otras que integran el desintegrado ordenamiento candnico (didcesis,
parroquia, beneficio, ete.) (21).

En estos casos se da la unién de titularidad y afectacnon (consagra-
cion al culto).

Pero puede. suceder, y el Codet lo prevé, que la propiedad de los
templos sea de los particulares. En Espafia, después de la Guerra de
Liberacién, fueron habilitados numerosos edificios como templos y aun
hoy dia existen templos abiertos al culto en locales arrendados. En estos
casos caben tedricamente dos posturas

a) O pensar que automditicamente, por el hecho de la consagracion,
ha habido un cambio de titularidad en la propiedad de la cosa que ha
pasado de manos particulares a las del propio templo o iglesia perso-
nificada, lo ‘que constituiria una confiscaciéon ex lege, o

su apertura, y caracteristicas similares a las de las calles oficiales (terminologia uti-
lizada por las Ordenanzas madrilefias, art. 246); son los duefios los encargados de
establecer los servicios viales de aceras, alcantarillados, alumbrade publico, ete., si
bien el Municipio los eonserva caso de cesién gratnita. Desde el punto de vista civil,
cuando tales calles son de varios duenos, nos encontramos ante una comunidad de
caracteristicas especiales que nace para subsistir y no para morir (Vid. Pecayo Hore:
Lg indivision perpetua en el Cédigo civil, <Rev. dc Derecho privado», 1942, pags. 458
¥ siguientes).

(21) Vid. Pexroncernr: Il Patrimonio eclesidstico, 1940, pags. 221 y ss. En todo
caso hay que distinguir entre el edificio material y la persona juridica. Aquél es el
sustraturm material pero no es en si mismo la persona, sino un elemento de ella,

Sobre el particular, en relacién con los llamados «establecimientos publicosy Vid. mi
estudio, Las personas juridico-pitblicas en el Cédigo civil, en el nimero 20 de esta
RevisTa.
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b) Entender que subsiste la propiedad del particular, el eual a
través de un contrato lo ha cedido para uso del culto.

Esta segunda posicion es la logica y correcta y la que esta de acuerdo
con el Derecho Candnico; es mas, el particular conserva todos los dere-
chos materiales y proeesales sobre la cosa.

El Derecho Canonico, sin embargo, ofrece alguna especialidad digna
de mencion. Ante todo porque el derecho de propiedad privada de los
templos se extiende al valor econjmico y no al elemento espiritual,
adquiriendo una extraordinaria relevancia la idea de afectacién. Por
otra parte, el vinculo de culto comprime solamente, pero no suprime el
derecho de propiedad, pudiendo, en consecuencia, enajenarse siempre
que se respete dicho uso (canones 1150, 1187, 1510, 1537).

Pues bien, si trasladamos—servata distantia—estos conceptos al or-
denamiento administrativo, nos daremos cuenta de que existen nume-
rosos casos en que los particulares tienen inmuebles destinados a fines
publicos. Unas veces porque arriendan sin mas los locales; otras, porque
vienen obligados ex lege a celebrar esta figura andmala de los «contratos
forzosos». En el primer supuesto, los particulares continuan siendo
propietarios a todos los efectos de los bienes, los cuales no se transfor-
man en demaniales, aunque a veces la idea de afectacion impone espe-
cialidades en su régimen juridico. Mientras no se diga lo contrario, el
propietario no tiene obligacion de mantencr la cosa afectada al fin
publico, pudiendo, en consecuencia. ejecutar las acciones procedentes
para recuperar los bienes.

" En conclusién, se debe afirmar que los bienes demaniales necesitan,
para ser tales, de la titularidad y el destino como requisitos concurren-
tes, y en cuanto falte alguno de ellos nos encontraremos con bienes
privados, bien de los particulares, bien de la propia Administracion.

IT1. Debemos examinar ahora el aspecto dinamico de ambos con-
ceptos, es decir, las modificaciones o mutaciones demaniales en nuestro
ordenamiento juridieo.

Eatendemos referirnos a aquellos supuesios en que existe una di-
sociacion entre la titularidad o el destino, o de ambas cosas a la vez,
y para que nuestro estudio refleje la realidad hemos escogido un método
inductivo de investigaeion que nos conducira a la formulacién de una
premisa general para futuras deducciones.
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PrRIMER caso.—Disociacion entre titularidad v afectacién.

En algunas ocasiones surge esta figura cuando la gestion de una fun-
cion o servicio se desarrolla en bienes ajenos, los cuales a su vez pueden
estar en manos particulares o en manos de otros entes piblicos. Exami-
nemos separadamente ambas figuras.

a) A veces la Ley impone obligatoriamente una afectacion externa.
Concretamente, el art. 51 de la Ley de Ensefianza Primaria de 17 de
julio de 1945 dispone que el edificio escolar puede ser propiedad par-
ticular, municipal o estatal. En el segundo caso se produce un fenomeno
de disociaciéon demanial, ya que el Municipio es titular del bien, mien-
tras que el servicio escolar es estatal, cuyo rescate se llevé a cabo preci-
samente con la Ley mencionada. Aqui se ve claramente el error en que
incurre el Reglamento de bienes de las entidades locales en su art. 4.°, ya
anteriormente citado, puesto que en este caso, precisamente el Muni-
cipio afecta un bien de dominio piblico municipal a un servicio cuya
titularidad no le pertenece. La Ley ha querido vincular tales edificios
estableciendo que no se podra destinar a otro servicio sin consenti-
miento del Estado.

En el propio articulo dispone que «si el Estado es el propietario,
gozara el edificio de la consideracion de bien de dominio publicox».

Da la impresién de que en los demds casos en qixe sea el Municipio
el titular seran de dominio privado. Esto es completamente inexacto.
La tradicién histérica nos demuestra que el dominio piblico viene pre-
dicandose fundamentalmente del Estado, y asi vemos como la Ley de
Puertos declara de dominio publico los puertos estatales, pero ;quiere
ello decir que no lo sean también los puertos provinciales o municipa-
les? Y respecto de las aguas publicas que estin en manos de entidades
locales, ;no son efectivamente demaniales en algunas ocasiones? La
verdad es que existen dos tipos de dominio publico (no dos clases): el
estatal y el local, y por ello no puede extrafiarnos la diccién de muchas
de nuestras leyes, entre ellas la que comentamos. Los edificios referidos
en el art, 51—como los puertos y las aguas en determinados casos—
forman parte del dominio publico municipal o provincial.

Debido a la fuerte tutela que. el .Estado ejerce sobre los Municipios
en materia escolar en la que, en general, a éstos les impone la carga
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material de la conservacion de los edificios, no es de extrafiar que la
idea de afectacion, que pertenece al Estado, domine a la titularidad,
necesitindose su autorizacién previa para la desafectacién o su modi-
ficacion.

En este primer aspecto planteado existe dominio publico municipal,
pero la relevancia que adquiere la afectacién, ;hace perder al Munici-
pio en la realidad su posicién de titular? ;Quién percibiria las tasas o
cdnones de utilizacion excepcional anormal de los edificios? A nues-
tro juicio, lo que la Ley impone es que no se desafecten de ese con-
creto fin sin autorizacién estatal; ahora bien, en lo que no perjudi-
que tal destino, la titularidad municipal es plena. Imaginemos la con-
cesién para instalar un bar en uno de dichos edificios. Tal concesion
seria municipal, v seria el Municipio el perceptor de la correspondien-

te tasa.

b) Cuando el edificio es propiedad de un particular, se produce
una curiosa figura: el Municipio es el arrendatario (sobre €l pesa la
carga del arriendo); la afectacién es a un servicio estatal y-——dice la
Ley——el arrendamiento se regulara por normas distintas a las del dere-
cho comun para garantizar la permanencia del servicio. ; A qué normas
se refiere? ;Quiere decirsc que no sera de aplicacion la Ley de Arren-
damientos Urbanos en su caso? Lo que parece deducirse es que la idea
de afectacién es también aqui preponderante. De todas formas, queda
siempre en pie la legalidad de las llamadas normas especiales en rela-
cién con los citados contratos. No serfa valida, por ejemplo, la que
dejara en manos de la Administracién absolutamente la suerte del bien,
despojando practicamente al propietario de su titularidad y las facul-

“tades inherentes. En esta materia conviene no perder de vista que la
Administracién puede «abusar» en un doble sentido: como ente de su-
premacia y como contratante a través de cldusulas leoninas. Las reaccio-
nes juridicas son diversas en ambos casos.

Eu este segundo supuesto, el bien no es demanial como puede com-
prenderse, a pesar de las limitaciones impuestas legalmente. Podra
hablarse de la demanialidad del derecho de uso, pero esto mismo es
impropio. Existe sencillamente un bien privado cedido en uso—a través
de contratos privados—a la Administraciéon—en este caso el Munici-
pio—, la cual a su vez lo afecta a un servicio cuya titularidad no le
pertenece.
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Secunpo caso—Titularidad provisional y afectacion definitiva.

La labor que en Espaiia realiza el Instituto Nacional de Colonizacion
es digna de todo elogio, y en un aspecto ' concreto nos interesa a nosotros
en este estudio: en el de la construceion de pueblos. Para dos finalida-
des diversas puede dicha entidad construirlos: por estar incluidos en
los grandes planes de colonizacion o para acoger a poblaciones trasla-
dadas (vid. arts. 104 ss. del Reglamento de expropiacion forzosa apro-
bado por Decreto de 26 de abril de 1957, art. 89 del de Bicnes de enti-
dades locales, art. 7.° del de Poblaciéon municipal).

La técnica utilizada es bien sencilla. Cuando se trata de expropiaciones
que dan lugar a traslados de poblaciones, el Instituto puede subrogarse
en los derechos de los expropiados que se acojan a este régimen. Dis-
pone el art. 89 del Reglamento de bienes que «el producto de la ena-
jenacion o expropiacion de los bienes municipales de todas clases que
resulten afectados, se aplicaran a los fines previstos en el parrafo 2, ar-
ticulo 96 de la Ley de expropiacién de 16 de diciembre de 1954, Es
decir, que las cantidades que el Instituto perciba como subrogado de la
¢ntidad" desaparecida, deben invertirse en el patrimonio de la nueva
entidad. Encontramos aqui una figura de expropiacién de dominio pu-
blico. Es muy discutido en la doctrina esta posibilidad. Se sostiene
normalmente que la expropiacién del dominio piiblico se sustituye por
las «mutaciones demaniales» declaradas imperativamente. Aparte de que
cllo es sélo posible respecto del Estado, pues puede exigirlo asi de los
demds ordenamientos secundarios y derivados, la practica nos ofrece
ejemplos .contrarios. Uno de ellos cs el del texto. El Instituto, como
subrogado, percibe el valor de los bienes «de todas clases», es decir,
demaniales o privados, muebles o inmuebles, etc.

Pero esta figura tiene una particularidad curiosa. Cuando se pensé
en regular juridicamente los pueblos construidos por el Instituto se
manifestaron diversos sistemas: o declararlos ex nore Municipios a sé,
o desconocerlos como entidades auténomas o, en fin. otorgarles una
situacién intermedia: la condicion de Entidad Local Menor. Esta, con
personalidad propia, esta en ciertos aspectos supeditada al Municipio
al que pertenece. Esta ultima fué la solucién adoptada por el Decreto
de 28 de octubre de 1955. Tales entidades menores surgen por un pro-
cedimiento especial (basta una comunicacion del Instituto al Ministerio
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de la Gobernacion con el fin de que éste «sin mas tramites» diete el
Decreto de constitucion).

Efectivamente, el Estado no podia desconocer la existencia de estos
nicleos de poblacion nueva. Y aqui surge con claridad esta distincion
basica entre «ciudad» y «municipio», entre lo que se «construye». que
es el pueblo materialmente considerado, y lo que se «constituye», que
es la Entidad Local Menor. ]

Pero no bastaba con crear un régimen juridico especial para tales
niucleos de vecinos; precisaba determinar como iba a subsistir: concre-
tamente, se planteaba el problema de su hacienda. La Ley de Régimen
Local en su art. 430, 5, prevé que las entidades menores concierten con
el Municipio el pago de uno o varios cupos alzados de todas las exac-
ciones exigibles a sus habitantes, subrogandose en su lugar en las facul-
tades rclativas a organizacién de la Hacienda, establecimiento v recau-
dacién de imposiciones municipales. Este sistema adopta el Decreto
de 1955 para las entidades a que nos referimos; tal cupo no pedra su-
perar el 20 por 100 del total que se recaude.

La figura juridica, sin embargo, tiene caraclercs impropios. El Insti-
tuto de Colonizacién tiene unas facultades amplias hasta que se cumple
el periodo y se accede a la propiedad por parte de los colonos (22).
Durante este periodo:

a) Continda siendo «propietario» de los terrenos que hubiera ad-
quirido, asi como de las instalaciones, edificios y servicios que haya
realizado en el pueblo.

b) Las autoridades locales—que han de ser nombradas por el go-
bernador civil entre colonos del Instituto—no pueden introducir alte-
racién ni modificacién en ellos sin autorizaciéon del dircctor general del
Instituto.

(22) La sentencia del T. S. de 11 de diciembre de 1958, declara ilegal el Decreto
de 28 de octubre de 1955 por ir en contra de la ley de régimen local, No lo anula
porque no se recurrié directamente contra él, sino que anula un acto administrativo
que constituia una entidad local menor y lo declara inaplicable, lo que equivale a
decir que es ineficaz, aunque sea vilido por no estar anulade. No nos incumbe
comentdar esta sentencis, y si s6lo hacer constar que a efectos de nuestro estudio no
ha modificado en nada las conclusiones ni ¢l planteamiento, ya que la misma sentencia
declara la posibilidad de subsanar y mantener legalmente la existencia de entidades
creadas de forma defectuosa, En la realidad existen numerosos pueblos constituidos
al amparo de tal disposicién,
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El primer punto sub @) quiere decir que los bienes demaniales que
han sido «realizados» por el Instituto le pertenecen; el punto sub b)
quiere decir qué la entidad local no puede modificar, ni la sustancia. ni
la afectacién. He aqui la especialidad de la figura. Titularidad provi-
sional, porque en el momento en que se termine el periodo del acceso
a la propiedad por parte de los colonos, la entidad entrara en el régi-
men general.

Esta transitoria situacién juridica puede producir fricciones entre
ambas personas juridico-publicas: Instituto y entidad menor, por ejem-
plo, en orden a la percepcion de las tasas de utilizacion del dominio
publico. a una posible desafcctacion, a una mcjora, reforma, conserva-
cién de obras, etc. Incluso en orden a los servicios publicos indispen-
sables. Imaginemos el servicio de abastecimiento de aguas, electricidad,
gas si existe, etc. ;Quién adoptaria la figura de concedente en el caso de
aue se explotaran por este sistema indirecto? Cuando el servicio es es-
tatal—electricidad o gas—no surgen graves problemas en cuanto al ser-
vicio, aunque si en cuanto a la concesion demanial gue le sirve de
soporte. Pero cuando el servicio es local—abastecimiento de aguas, por
ejemplo—. ;quién concederia? Suponiendo que fuera el Instituto, ;se
transferiria la concesién a la entidad al finalizar el periodo de acceso a
la propiedad? A mi juicio, tales pueblos estan bajo la direccién inme-
diata del Instituto. el cual es quien los ha construido y los conserva;
por ello, durante ese periodo—pcro no mas—debe ser quien provea por
¢] sistema y medio que estime mas conveniente, a la prestacion de los
servicios publicos. Al finalizar el periodo mencionado, la entidad, como
si se saliera de-la tutela a que ha estado sometida, recobraria la pleni-
tud de sus potestades y derechos.

TERCER caso.—Sucesion en la titularidad (23).

La distincién entre sucesion a titulo universal y particular, segun la
forma de recibir bienes y derechos, ha sido aplicada a nuestro campo.
Aquélla se daria cuando un entc publico sucede a otro, sin «una previa

(23) Vid. sobre el particular VignoccH1: La succesione tra enti pubblici. Cicu:
Le successioni, 1947, pag. 21, en donde se examina la extincién de personas juridieas,
no como fenémeno hereditario ni apertura de sucesién, sino como un caso de devo-
luciéon de bienes en vista del fin. ’
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liguidacion» de activo y pasivo; ésta-cuando existe, sucediéndose tan
solo en el exceso del activo sobre el pasivo. La sucesién a-titulo univer-
sal es la normal entre entes territoriales. La segunda entre entes no
territoriales. Distinto de estos conceptos es el de sucesion parcial. En
efecto, parcial se opone a total. Aquélla quiere decir que se sucede en
parte del ordenamiento juridico de una persona, por ejemplo, una se-
gregacion parcial de territorio municipal para su agregacion a otro.
Una sucesion puede ser universal y parcial (24).

Los problemas sucesorios en el Derecho administrativo ofrecen par-
ticularidades interesantes que conviene examinar, bien entendido que
nos estamos cinendo al ordenamiento espaiol vigente. Tomemos el caso
mas importante por Jos problemas que puede plantear: las agregaciones
y segregaciones parciales. No quiere ello decir que las demas figuras
carezcan de interés, pero si que los problemas son de mas facil solucion.
Asi, por ejemplo, la creacién de Municipios, la incorporacién y la fu-
sién, en relacion con los bienes demaniales tiencn soluciones mas radi-
cales que las segregaciones parciales. El problema realmente dificil de
solucionar es el siguiente: ;qué bienes pasan al Municipio agregacio-
pista? Siendo un reflejo del mismo problema tratado en el ordenamiento
internacional, las soluciones que se ofrecen son similares. Suele res-
pondersc que aquellos bienes que estan «adheridos» en la parte de
territorio municipal segregadc. S6lo que esto mo nos resuelve en todos
los casos las dudas, porque ;es que la localizacién material de una cosa
puede llevar implicita la posibilidad -de traspaso? Imaginemos un mer-
cado municipal localizado en una parte del territorio comunal que se
agrega a otro Municipio. ;Es que el territorio influye mas que el servi-
cio prestado? ;Existe traspaso de titularidad? Y ;qué sucede con la
afectacion?

Puede pensarse—y esta idea sera una conclusién de este trabajo—
en la figura de la «cotitularidad». Ambos Municipios tendrian iguales
derechos y obligaciones respecto de dicho bien. También podria pen-’
sarse en la existencia de una titularidad no modificada ni trasladada,
sobre un bien que estd fuera del territorio comunal. Esto es perfecta-
mente posible, aunque algunos autores niegan esta posibilidad. Los Mu-
e ——— ]

(24) Rovo Vinranova distingue la sucesion universal y la parcial (Los términos

municipales y sus alteraciones, 1947, pag. 57). Ya se dice en el texto que en realidad
se trata de.conceptos que discurren peor caminos distintes,
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nicipios, fuera de su término jurisdiccional, no tienen imperium o po-

licia, pero si tienen dominium (25). Un Estado mantiene unos érganos
desconcentrados fuera de sus fronteras, sostiene Institutos de ensenanza,

centros de recreo, etc., incluso es propietario de bieumes privados evi--

dentemente, pues no puede haber un demanio fuera de las fronmteras
—salvo concesiéon expresa del otro Estado, manifestada directa o in-
directamente—. Ahora bien, para nuestro objeto, como tales biénes no
son demaniales normalmente, conviene adoptar la posicién antedicha
de la cotitularidad, en aquellos casos en que sea indispensable para
ambos Municipios.

Pero suponiendo que pasen esos bienes, ;con qué criterio se hara
el traspaso? El art. 12 del Reglamento de Poblacion y Demarcaciorn Mu-
nicipal, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952, dispone que «la
segregacion parcial llevara consigo, ademas de la divisién del territorio,
la que conjuntamente debera practicarse de los bienes, derechos y ac-
ciones, deudas y cargas, en funcién del nimero de habitantes vy dc la
riqueza imponible correspondiente al nicleo que se trate de segregar».

Este precepto no distingue las diversas clases de bienes, ni habla dé
la forma del traspaso. ;Sera gratuito en todo caso? ;Qué bienes se tras-
pasan? ;Los demaniales solamente?

No parece que pueda haber traspaso. obligatorio mdis que respecto
del término, cs deeir, que lo que en realidad sucede es que el imperium
del Municipio mutilado queda reducido en su esfera de acciéon, am-
pliindose el del anexionante. Como el imperium no admite sucesion,
sino que se ejercita iure proprio de manera auténoma, es evidente que
este segundo Municipio amplia su campo de accion (26). También en-
tran los bienes demaniales localizados en el terreno segregado y, dentro
de ellos, los destinados a usos ptiblicos—ealles, por ejemplo—, pues es
légico que la policia de conservacidn y circulacion quede en manos del
anexionante. Ahora bien, los demas bienes demaniales afectados a ser-
vicios o funciones publicos, pueden dar lugar en mayor medida a la
cotitularidad. En cuanto a los bienes privados, no se ve la necesidad
del traspaso, pues ya se ha dicho que un Municipio puede tener domi:-
nium fuera de su territorio. : :

Lo que parece evidente es que el traspaso no puede ser—al menos

(25) Rovo, Op. cit., pag. 20 ss.
(26) VienoccHr, Op. cit.
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en términos generales—gratuito. Cuando existen deudas localizadas, o
cargas, puede haber una compensacién patrimonial. Pero no sucede asi
cuando no las hay. Existen dos indices: el nimero de habitantes y la
rigueza imponible. Supongamos que se ha construido un determinado
bien demanial por el Municipio mutilado. En el coste hay aportaciones
de otros vecinos—o puede haberlas—que no residen en esa parte del
territorio; seria un enriquecimiento injusto el que el nuevo Municipio
se apropiara gratuitamente de dicho bien, que esta afectado a un nu-
cleo de poblacién, que ni por nimero ni por la riqueza imponible lo-
calizada puede haber sufragado todos los gastos.

La comparacién entrc el coste de la obra—o de la instalacién del
servicio—y los dos indices citados, nos dard el valor que debe ser
abonado por el Municipio anexionante.

En el ordenamiento espafiol, salvo el precepto transecrito. no existen
normas que especifiquen el procedimiento sucesorio. En los Decretos
autorizando la segregacién y agregacién, se contiene una clausula gené-
rica por la que el Ministerio de la Gobernacién puede adoptar las me-
didas necesarias a tal fin. En la prictica han surgido graves dificul-
tades (27).

Cuarto caso.—Cooperacion y demanialidad.

Se ha puesto de manifiesto como una de las tendencias actuales del
régimen local es la no separacion absoluta de sus finanzas y las estata-
les. De los varios sistemas que para financiar a las entidades locales
sefialaba SELIGMAN (28), en Espaiia se utiliza uno mixto, en virtud del

(27) Un problema que se ha planteado en la practica ha sido el siguiente: orde-
nada la segregacién y agregacion parcial de una porcién de territorio municipal du-
rante la vigencia de un Presupuesto, équién .debe percibir los impuestos y tasas que
recaigan sobre dicha porcion hasta fin de ejercicio? Se sostenia por el anexionante
que el imperium podia ejercerse inmediatamente; sostenia ¢l desmembrado que a él
le correspondia hasta fin de ejercicio econémico. Estas controversias son resueltas
por el Ministerio de la Gobernacién, contra cuyo acte cabe recurso contencioso-
administrativo.

(28) Los sistemas posibles son los siguientes:

a) recaudacién inica por el Estado con posterior distribucién,

b) recaudacién por el Municipio o Provincia con un sistema propio de impuesto
o tasas, dentro de la Ley,

¢) participacion en ingresos estatales,

d) recargos sobre éstos, bien sobre la cuota bien sobre la base.
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cual coexisten impuestos propios, participaciones en impuestos estatales
y recargos sobre éstos. Pero junto a estas entradas tipicas de cualquier
hacienda, figuran capitulos relativos a las subvenciones, anticipos, etc.

Los Municipios no pueden soportar con sus propios medios las car-
gas que sobre ellos pesan. Ya sean cargas tipicamente locales, ya esta-
tales. Por ello el Estado ha tenido que utilizar un sistema bifrontal:
por una parte, desgravar ciertas cargas quec pesaban sobre ellos; por
otra, ayudarles directa o indirectamente, a través de medidas de fomento.

Una de las novedades de la Ley de régimen local vigente de 24 de
junio de 1955 (texto refundido) ha sido el progresivo fortalecimiento
de la Diputacion Provincial (la Provincia), dotindola de ingresos sa-
neados, imponiéndole al mismo tiempo la obligaciéon de la cooperacion
a servicios municipales.

Debemos distinguir al objeto de nuestro estudio entre:
a) Cooperacion provincial.
b) Cooperacién estatal.

¢) Cooperacién privada.

La forma juridica que se utiliza para llevar a cabo estas coopera-
ciones es la del contrato de «compromiso de auxilios», naturalmente,
cuando se trata de personas juridicas distintas, pues si fuera entre 6r1-
ganos estatales, por ejemplo, tal compromiso careceria de naturaleza
contractual, al carecer aquéllos de propia personalidad. Como quiera
que este estudio contempla tan sélo el aspecto de la demanialidad, no
podemos entrar en el examen de esta figura contractual (29). Como
formula general ha'y que dejar bien sentado que cuando una entidad
publica financia o ayuda al menos, interviene en la regulacion del bien
construido e incluso del servicio prestado. Toda ayuda econémica sig-
nifica intervenciéon por parte del financiador, al menos para fiscalizar
el buen uso que del dinero se haga por el ente beneficiario. Otro prin-
cipio general es el de que la cooperacion desvia las formas ‘contrac-
tuales como veremos.

a) Cooperacion provincial.—Esta regulada en la Ley de régimen
local y en el Reglamento de scrvicios aprobado por Decreto de 17 de

(29) Vid. Gervais: Le régimen juridique des Offres de concoﬁrs, «Rev. de Droit
Public», julio-septicrubre 1953, pags. 645 y ss,
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junio de 1935 (arts. 156 ss.). Esta cooperacion puede adoptar diversas
formas, desde la orientacién econdmica y técnica, hasta la subvenciéon
a fondo perdido, pasando por los anticipos reintegrables y creacién de
Cajas de crédito. Su alcance subjetivo se limita a los Municipios infe-
riores a 20.000 habitantes—salvo excepciones—. ’

Veamos pricticamente las dos formulas mas utilizadas en orden a
la cooperacion. Les planes bienales son confeccionados por la Diputa-
cién, y en ellos se contienen las siguientes ¢lausulas:

12 Si se trata de anticipos reintegrables, responde de su pago el
10 por 100 de la participacién municipal en el arbitrio sobre la riqueza
provincial (art. 493 de la Ley), el recargo sobre el producto neto que
es del 25 por 106 del de las sociedades, excepto las de seguros (art. 492).

2.2 Pueden afectarse otros ingresos.

3.» Siempre lo estan las contribuciones especiales que nazcan de la
obra o servicio.

4> La Diputacién podra incautarse o retener en caso de impago.

5. Aunque se trate de cooperar con Entidad Local Menor, el con-
trato de compromiso de auxilios se celebra con el Municipio al que
pertenece.

6.* Pueden «adoptarse» los Municipios, en cuyo caso toda la eje-
cucion de la obra corre a cargo de la Provincia.

7.* Se establece un orden de preferencia en la ayuda segin el im-
porte de la obra, la pobreza del Municipio, el nimero de habitantes,
la mayor ayuda ofrecida, la urgencia, etc,

8> La contratacién de las obras se realiza, o directamente por la
Diputacién cuando se trata de pueblos adoptades, cuando se subvencio-
na en mias del 50 por 100, y siempre que lo estime conveniente. Los
Municipios han de ingresar antes de celebrar los contratos—que son
normalmente por subasta, salvo que se trate de obras o servicios con
Unico ejecutor—, el importe de su aportacién poniendo los terrenos a
disposicién de aquélla; esta aportacién puede ser en especie; por ejem-
plo, prestacién personal, transporte, materiales de construecion, etcéte-
ra. Cuando se contrata directamente por el Municipio, la subvencién o
el anticipo se otorga e posteriori, es decir, una vez se acredita la eje-
cucién de la obra, con su coste. No todas las obras sujetas a cooperacién
necesitan seguir los mismos tramites para su aprobacién; en algunas
existen proyectos-modelos (por ejemplo, lavaderos), en otras se precisan
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informes técnicos de organos estatales (la técnica en pocas ocasiones estd
descentralizada), por ejemplo, abastecimiento de aguas (se precisa co-
nocer el aforo de los manantiales o de la captacién, analisis, autoriza-
ciones, informes, ete.).

El contrato de compromiso de auxilios entre la Provincia y el Muni-
cipio se perfecciona con la adhesion que éstos hacen—a través de un
propio acuerdo por el que se obligan a participar—al Plan publicado
en los diarios oficiales correspondientes.

El problema surge porque entre los ingresos que nutren el presu-
puesto especial de cooperacién (art. 175, 8.° del Reglamento de servi-
cios) se mencionan «los rendimientos de los servicios establecidos que
quedaren vinculados a la accion administrativa de la Diputacién duran-
te el tiempo fijado, segin el cilculo de anualidades». En los Planes
bienales suele incluirse, como se ha dicho, una cliausula de afeccién de
determinados ingresos para el reintegroe de anticipos. Queda fuera el
caso de subvencién a fondo perdido. En el caso de anticipo, si se acuer-
da la afeccion de los ingresos que producen los bienes, ;qué efectos
tiene sobre éstos? ;Qué ingresos quedan afectados? :

Conviene que distingamos los diversos supuestos que pueden presen-
tarse:

1.° 8i se trata de construccion de obras—que es el caso tipico a que
debe alcanzar la cooperacion—quedaran afectadas las tasas que produz-
ca directamente por su utilizacién excepcional. Mas dificultades presen-
tan las que se perciben por la prestacion del servicio. Por ejemplo, un
matadero puede ser utilizado de forma anormal por quienes tienen una
concesion para colocar un quiosco, un bar, etc., y de forma normal por
quienes utilizan el matadero para su finalidad especifica. Las tasas que
se perciben por lo primero quedan afectadas en cuanto que nacen direc-
tamente de la obra; las segundas nacen directamente del servicio. Es
éste un caso en que los conceptos de obras y servicios andan regular-
mente confundides. De todas formas, ;se perciben directamente por la
Provincia, o se trata mas bien de una afeccidn de garantia, percibién-
dolas el Municipio con la obligacién del pago? Esta férmula de afectar
ingresos publicos al pago de deudas es una reminiscencia histérica de
las que realizaban los Monarcas absolutos sobre sus alcabalas y demis
ingresos por razén de jures y otras mercedes. De esta forma, sin em-
bargo, en la actualidad, se evita el tener que acudir a medidas indirec-
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tas de presién—para obviar las dificultades de un embargo no siempre
permitido—.

Lo cierto es que la Provincia, que ha construido la obra con la
cooperacion municipal (30), tiene una posicién de supremacia respecto
de ella que la autoriza a tomar cuantas medidas crea necesarias y con-
venientes en orden a la conservacién, mejora, etc.

;Quién percibira la indemnizacién en caso de desafectacién y ven-
ta? A nuestro juicio, se trata de un caso de cotitularidad, en razén
precisamente de las cuotas de participaciéon. Cuando ésta sea totalmente
provincial—sistema dc adopcién—. la obra es de la Provincia, si bien
afectada a un servicio municipal. Sin embargo, esta titularidad provin-
cial es también provisional, hasta tanto no sea reintegrada de los anti-
cipos desembolsados. Tampoco le seria posible desafectar a voluntad
tales bienes, tanto porque el Municipio ha podido ‘participar—y si lo
ha hecho es cotitular demanial—, como porque la Ley obliga a la coope-
racién, pero no a la «absoreion», y a esto equivaldria privar por ecom-
pleto al Municipio beneficiario de su potestad en orden a tales bienes.
De esta forma, ademas, se legitimaria a cualquiera de las dos entidades
para poder ejercer actos de imperio, por ejemplo, ¢n orden a la policia
de la comservacién, a la recuperacion directa, etc.

2° Cuando se trata de prestacién de servicios, dejando apartc el
que sea la Diputacién la que perciba las tasas si se presta directamente,
;quién podria concederla? Insistimos nuevamente en que la cooperacion
no es absorcién. Que si bien es légico que la Diputacion perciba los

(30) Deslindar hoy dia la competencia estatal y local es tarea dificil. Frente a
nuestras leyes anteriores sobre régimen local en que se utilizaba la terminologia de
«exclusiva competencia municipals, hoy hay que hablar mis bien de competencias
compartidas, concurrentes, etc. El Municipio puede hacer todo lo que le permite la
Ley—la que prdcticamente contiene una clausula general—; hasta agui llega su ca-
pacidad; pero lo que importa subrayar es que estd sometido a las mismas normas
que- cualquicr administrado, salvo excepciones. Quiero decir, que tiene que somelerse
a la tutela ratione materiae de cada Departamento ministerial. La clasica distincion
-entre furiciones propias y delegadas deja de tener sentido por sus dificiles limites.
Esta complejidad se manifiesta también en orden a los bienes y obras: équé obras
son municipales? Hay una definicion a efectos de la imposicion de contribuciones
especiales (art. 452 de la Ley) muy amplia (incluye las que se refieren directamente
al cumplimiento de fines municipales, las «delegadas», las auxiliadas por el Muni-
cipio). Pero en general euando hay cooperacién cabe siempre hacerse esta pregunta:
4quién ayuda a quién? Vid. Roertrssen b1 CAMMERATA: I Lavori pubblici, 1956, pag. 69
y siguientes; Publicacion del Centro Studi amm. della Provincia di Como, Le Opere
publiche degli enti locali, 1958.
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ingresos necesarios y suficientes para reintegrarse del costo de la obra
que ha financiado, también lo es que los Municipios deben ser los rec-
tores de sus propios servicios. Por lo tanto, son ellos los que pueden
otorgar una concesién de servicios piblicos. En este caso, si la concesién
es onerosa, también la tasa que pague el concesionario seria percibida
por la Provincia. Naturalmente que se trataria en su mayoria de con-
cesiones de ejercicio, pues las obras estan ya construidas por el sistema
de cooperacion.

Cuando la concesién es pura—es decir, envuelve las dos fases, de
construccion de la obra y posterior explotaciéon del servicio—, no surge
la figura de la cooperacién, al menos normalmente, ya que en este caso
es el concesionario el que construye y después a través de las tarifas se
reintegra de la inversién, no sélo amortizdndola, sino con un margen de
ganancia: en esto consiste precisamente su propio negocio.

La formula de Caja de Cooperaeién provincial no varia de lo dicho
anteriormente. Nada se dice, sin embargo, sobre la personalidad’ juri-
dica de la misma. Da la impresion de que tienen propia e independiente
personalidad separada de la Provincia. Las normas reglamentarias que
rigen algunas de ellas prevén la posibilidad de que sea ella la que ejer-
cite y explote servieios municipalizados. Esta formula es curiosa. Un
servieio municipalizado y explotado directamente por la Caja significa
que la cooperacién llega a su maximo punto. En realidad, la Caja es
una institucién de crédito municipal; se nutre con fondos procedentes
de la Provincia, de los Municipios, de los rendimientos que producen
las explotaciones de servicios y la utilizacién de obras; en fin, es un
sistema tipicamente cooperativo, con esta caracteristica: que no se trata
de una Corporacién, sino de una Fundacion publica directa (prevista en
el Reglamento de servicios), pero en la que los beneficiarios son a la
vez financiadores—o pueden serlo—a través de las cantidades que anual-
mente se consignen en los presupuestos municipales para atenciones de
la misma.

La actuacién de la Caja puede revestir modalidades distintas:

a} O construir ella totalmente las obras e incluso explotar servicios
municipalizados o provincializados, previo, naturalmente, el procedi-
miento legal requerido al efecto.

b) O prestar ayuda a los Municipios a través de convenios particu-
lares y concretos, bien a Municipios aislades, bien reunidos.
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Si se nos permitiera una comparacién—servata distantia—diriamos
que actia de forma un tanto similar a como lo hacen algunas organiza-
ciones internacionales que, ademas de actuar a través de recomendacio-
nes, «facilitany la firma de convenios entre los miembros, es decir, que
una vez adquirido el status de miembro de la organizacién—en este
caso el de beneficiario—, se puede celebrar un convenio concreto sobre
materias determinadas (31).

;A quién corresponde la titularidad de los bienes demaniales naci-
dos al amparo de las ayudas y cooperaciones por el sistema de Caja?
No a la propia Caja, a pesar de su personalidad. Ocurre algo parecido
que con las Mancomunidades y Agrupaciones; los bienes demaniales que
construyen—por ejemplo, calles—, no les pertenecen, sino que son parte
integrante del demanio de cada entidad mancomunada. También aqui
se da el supuesto de cotitularidad, entre dos o mas entes publicos. La
Caja es un ente financiador que sirve dc aglutinante para realizar pric-
ticamente la cooperacidn.

b) Cooperacion estatal—El Estado no abdicé nunca de sus ayudas
a las entidades locales. Estas eran fragmentarias en materias determi-
nadas; asi, por ejemplo, las otorgadas a través de la Direccion General
de Obras Hidraulicas, Minas, antigua de Regiones Devastadas, Sanidad
(Centros maternales, Casas del Médico), Carreteras, Turismo, ete. Todas
las obras construidas o realizadas a través de estas cooperaciones plan-
tean idénticos problemas a los tratados anteriormente: quién es el su-
jeto titular; quién puede ejercitar las medidas precisas para su conser-
vacién, entretenimiente, recuperacién y policia en general. Pero este
sistema desarticulado ha sido sustituido—aunque subsistan las avudas
particularizadas en. determinados sectores—por la canalizacién de las
colaboraciones estatales o entes paraestatales. Para ello se ha utilizado
1las Comisiones provinciales de servicios técnicos, nacidas como érganos

(31) La actuacién de estas organizaciones en cfecto se lleva a cabo a través
de recomendaciones o convenios. Vid. MaLintorei: Ie Raccomandazioni internazio-
nali, 1958.

GALLEGO BURIN afirma que como la Diputacién es una agrupacion formada de Mu-
nicipios puede cobrar las tasas per servicios. No -estimamos acertada esta solucién.
Existen tedos los problemas que se mencionan en el texto. Vid. Servicios de las En-
tidades Locales, 1952, pags. 229 y ss. En relaciéon con las cargas que pesaban sobre
los Municipios Vid. Parebes Marcos: La Hacienda en el Municipio rural espa-
fiol, 1949.
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del ente territorial Provincia, y que han pasado a ser gestores o al me-
nos directores de los denominados Planes provinciales. Desarrollando la
Ley de Presupuesto de 1958-59, el Decreto de 13 de febrero de 1958
regula esta materia. Tales Comisiones—que carecen de personalidad
reconocida expresamente, aunque en la realidad actian en el mundo
del derecho celebrando contratos—administran los fondos asignados al
aprobarsc cada Plan provincial. Las obras han de ser de caracter «emi-
nentemente» local o provincial. Las dificultades sobre lo que son obras
locales, ya se ha puesto de manifiesto.

Esta cooperacion produce desviaciones en orden a los contratos. Pue-
den ser celebrados por las propias Comisiones con arreglo al Cap. V de
la Ley de Contabilidad reformado por Ley de 20 de diciembre de 1952.
Otras veces, dada su importancia técnica o econémica, se celebran por
los propios Departamentos (Orden de 29 de marzo de 1958). Otras, en
fin, por las propias Corporaciones locales (Orden de 21 de julio de 1958),
pero con la caracteristica de que se sujetan para ello a las normas de
la Ley de Régimen local. Esto tiene su importancia, ya que las normas
que regulan la contrataciéon estatal son distintas de las locales (32).

Esta cooperacién a través de Planes provinciales aprobados por la
Comisién delegada de Asuntos econdmicos o la de Asuntos sociales, es
compatible con la cooperacién provincial anteriormente examinada, es
mas, ésta tiene el caracter de suplementaria con el fin de suplir los vacios
de los Planes estatales.

Como puede comprenderse facilmente, pueden darse ambas coope-
raciones simultineamente. Una obra puede estar costeada por el Muni-
cipio, la Provincia y el Estado—a través de la Comisién provincial que
canaliza aportaciones de varios Ministerios—; ;tiene ello importancia
en orden a la naturaleza de la titularidad y de la afectacién demanial?
Evidentemente que si. Caemos de nuevo en la figura de la «eotitulari-
dad», aunque la realizacién practica de las facultades que de ella dima-
nan se concrete en las Comisiones provinciales. Lo cierto es que el Mu-

(32) Esta diferencia lo es en cuanto a formas dc contratacién, ya que en la esfera
local existe el concurso-subasta; ‘en cuanto a efectos y sanciones. No, por supueste,
en cuanto a la opinién muy extendida de que el Reglamento de contratacion local
ha unificado todos los tipos contractuales. Esto es posible que haya sido el pensa-
miento de quienes han intervenido en su confeccion, pero ne resiste la mas leve cri-
tica, como hemos mantenido en nuestro articulo, Principios generales sobre los con.
tratos de la Administracién, «Rev. de Estudios de la Vida [ocal», nimero 87,

39



J. A. GARCIA-TREVIJANO FOS

nicipio es el que ha de soportar la intervencién, quiza excesiva, de los
aportantes: el axioma de que «el que paga manday tiene un realismo
impresionante en la Administracién publica.

Si del campo de las obras nos traladamos al de los servicios—en el
momento de su prestacién—, surgiran los mismos problemas anteriores.
;Quién podra otorgar una concesién de servicios—de ejercicio por su-
puesto—? En todos estos casos, aunque la titularidad se difumine entre
varios, no deja ello de tener un sentido provisional y transitorio, ya que
una vez que los aportantes han sido reintegrados—si hay lugar a ello—,
la titularidad se consolida en el Municipio beneficiario. La tutela de la
Comision provincial no puede ser perpetua.

¢) Cooperacion particular—No pretendemos—seria excesivo—Ille-
var a cabo un estudio exhaustivo de nuestro Derecho positivo. Nos bas-
tara con traer a colacién algunos ejemplos relevantes.

Ya dijimos que los particulares pueden temer sus bienes afectados
a fines publicos, pero ello era o por mandato legal o por contrato pri-
vado, sin que tales bienes perdieran su naturaleza privada.

Escojamos la materia de construccién del edificio escolar (escuela
y casa para el maestro). Los particulares pueden colaborar con el Estado
en esta politica. Para ello se utilizan técnicas de fomento—no de poli-
cia—. Pero lo primero que hay que determinar es saber quién ayuda
a quién, es decir, quién es el que aporta. No siempre es facil, porque
incluso los porcentajes de cooperacion pueden ser iguales (50 por 100).
A tal fin existen en Espafia dos normas, una legal v otra reglamentaria,
que regulan la materia. La Ley de 22 de diciembre de 1953 traté de
estimular a toda costa la construcciéon de edificios escolares con el fin
de terminar o aminorar al menos su déficit en relacién con la poblacion
escolar. Para ello, las Juntas Provinciales de construcciones escolares in-

tervienen con aportaciones. Los particulares pueden construirlos—con
o sin aportacion de las Juntas—gozando de exenciones de impuestos.
Nada dice la Ley sobre la propiedad del edificio; sin embargo, se de-
duce del art. 19 que en todo momento le pertenece al particular: dis-
pone. en efecto, que «si por cualquier circunstancia, que no fuera caso
fortuito o fuerza mayor, y antes de tramscurrir el plazo de veinte aiios,
el edificio construido dejase de cumplir sus fines docentes, quedaran
obligados los promotores de la construccion al reintegro total de las
cantidades recibidas en concepto de subvencién para la edificacién y del
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importe de los beneficios fiscales a que se refiere el parrafo anterior
(toda clase de impuestos que graven la adquisicion de solares y actos
que se otorguen para la construccion), reservandose el Estado, ademas,
el derecho de tanteo sobre los inmuebles. Se entendera conmstituida hi-
poteca legal a favor del Estado». Se deduce que el particular esta vincu-
lado a mantener la afectacion, pero esta vinculacién es una «carga», no
una «obligacién», ya que la sancién es bien clara.

El art. 24 de la Ley establece que la propiedad sera del Estado
cuando lo haya construido él en su totalidad o con «aportaciones de
Corporaciones o entidades, y de éstas si la subvencién es estatal.

. Qué quiere decir Corporaciones o entidades? Desde luego, se refiere
a personas juridicas. no a fisicas. Ahora bien, ;incluye a las de Derecho
privado? Una socicdad mercantil, por ejemplo, ;esta incluida?

Si se contesta afirmativamente habra que atender a este dato tan
relativo como es ¢l de determinar quién es ¢l ayudado y quién el que
ayuda. Y cuando las aportaciones son del 50 por 100, ;habra que aten-
der a la iniciativa para determinar quién es el que ostenta la titularidad?
De todas formas, si ésta pertenece a la entidad privada, puede hacer
uso del art. 19, es decir, desafectar. si bien con las cargas siguientes:
devolucion de beneficios—directos e indirectos; tanteo a favor del Es-
tado—a ejercitar administrativamente sin necesidad de que se tenga
que enajenar: basta que se desafecte para que entre en juego dicho
derecho, que realmente no es de tanteo. sino de adquisicién expropia-
toria; hipoteca legal tacita a su favor.

Estas normas se aplican cuando la construccién sec realiza por par-
ticulares de forma exclusiva. La Orden de 23 de julio de 1955, sin em-
bargo, ha venido a modificar la clara disposicién legal. Después de
enumerar las distintas formas de construcciones escolares. establece que
los edificios—construidos totalmente por particulares—quedaran afec-
tos al servicio de la ensefianza oficial, «sin que puedan destinarse a otro
fin sin la previa autorizacion del Ministerio de Educacién Nacional
cuando hubiera recibido para la construecién o sostenimiento subven-
ciones de organismos publicos». Esta autorizacién no estd prevista en
la Ley, la cual, al sancionar con la devolucion de beneficios al particular
que desafecta, reconoce implicitamente que puede hacerlo sometido
como se dijo a una carga, pero no a una obligacién de previa obtencién
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de autorizacion. De todas formas, la idea de afectacion—y es lo que
interesa resaltar—predomina sobre la de titularidad.

La politica de fomento en orden a estas construcciones se manifiesta
ultimamente en un Decreto de 5 de febrero de 1959. Dispone que los
particulares que colaboren con el Estado en esta finalidad (entendiendo
por edificio escolar la escuela y la vivienda para el maestro), gozaran
del derecho de presentaciéon del maestro, de mantener a perpetuidad
la escuela su nombre. de que la cantidad aportada sea considerada gasto
deducible en la contribuciéon general sobre la renta. La propiedad de
tales edificios es del Estado—es mas, la misma medida de fomento se
otorga para las cesiones de edificios ya construidos—,

Como puede verse, no existe una norma unica que establezca con
claridad a quién pertenece la titularidad. Pueden surgir problemas de
dificil solucién. También aqui en muchos casos cabria hablar de cotitu-
laridad, pero con una especialidad y es que la parte ideal correspondien-
te al Estado—o a la Junta de construccién escolar—seria demanial, mien-
tras que la otra no, a no ser que, desfigurando totalmente la idea del
dominio piblico, se llegase a admitir que esta presidido unicamente
por la idea de afectacidon y. consiguientemente, puede estar en manos
de particulares. A mi juicio esto es excesivo, al menos en el momento
presente. )

QuinTo caso.—Regimenes especiales.

Por la importancia que revisten determinados easos, vale la pena de
tratarlos con separacion. Vamos a referirnos concretamente a las
obras hidraulicas, construcciones escolares y de edificios para oérganos
judiciales. '

a) Obras hidréulicas.—Conviene distinguir a su vez entre la cons-
truccién de pantanos y embalses y las obras de abastecimiento de aguas.

Los pantanos y embalses tienen hoy dia en Espafia una importancia
extraordinaria. La Ley que sigue regulando su construccién es la de
7 de julio de 1911, promulgada para las obras de riego—unicas que en
aquel entonces tenian verdadera importancia y que demuestran la ve-
tustez de nuestra Ley de aguas—, y que sirve de pauta para las grandes
obras de embalse. Nos interesa destacar que, segin ella, se distinguen
tres clases de regimenes:
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1.2 Obras ejecutadas por el Estado con auxilio de los Municipios
interesados o de las personus interesadas en ello (Comunidades de re-
gantes, por ejemplo).

Dichas obras pasan a propiedad «exclusiva» de los intéresados o
de las Comunidades respectivas una vez que hayan hecho efectivas las
ayudas. Esta diccion, sin embargo, no aclara mucho la idea que pre-
sidié el proyecto. A continuacién se dice que se expediri a su favor
«titulo de concesion a perpetuidad». Esto pugna un tanto con lo an-
terior, porque las posiciones del propietario v del concesionario son
distintas, Verdad es que hoy dia la propiedad, a veces, llega a estar
tan limitada, que practicamente el duefio es un concesionario; Yy,
viceversa, a veces un concésionario\goza de tan amplias facultades que
suele llamarse propietario (minas). Lo cierto ¢s que el Estado se reserva
una potente intervencion técnica que le autoriza a proveer a la conser-
vacion y explotacion. Los productos de ésta los percibiran aquéllos si
cumplen con las condiciones; pero si no, el Estado explotara y recau-
dara «como si fuera de su exclusiva propiedad», bien directamente o
indirectamente a través de arrendatarios, hasta reintegrarse. Como puede
verse, la redaccién y terminologia de la Ley no es muy feliz. Lo que
existe es la anémala figura de la cotitularidad mixta—demanial y pri-
vada—, si bien la participacion ideal del Estado es transitoria y provi-
sional. Cuando el compromiso de auxilios se establece entre Estado y
Comunidad de regantes, nada impide para configurar la hipétesis como
cotitularidad demanial.

También se confunde aqui la «obra» y el «servicio». Este trabajo
piensa fundamentalmente en aquélla. La obra se construye y el servicio
se presta. Por ello, los problemas de demanialidad se refieren a la obra
y no al servicio. el cual se encaja en la teoria general de las prestacio-
nes administrativas. :

2.* QObras ejecutadas por particulares o Comunidades de regantes,
Municipios, etc., con ayuda estatal.

Este caso es inverso del anterior. Aqui el que ayuda es el Estado.
Estos anticipos deben ser devueltos en los plazos seitalados, si no el
Estado puede incautarse y explotar el pantano en su provecho, como
81 fuera de su propiedad, hasta que se reintegre.
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Aqui la propiedad ab initio es del particular, si bien con [a posible
incautacion que a modo de ficcion puede equipararse a la propiedad.

Las férmulas juridicas que se pueden adoptar por los particulares
para llevar a cabo estas construcciones son diversas: o una concesién de
obras y servicios, o un contrato de obra publica simplemente. El caso
contemplado piensa en el primer sistema. Por ejemplo, una sociedad
que construye un pantano para riegos y para producir energia hidro-
eléctrica, con el fin de reintegrarse a través del cobro de las tarifas en
el momento de su explotacién. Aqui se diferencian claramente los dos
momentos, el de la construccién y el de la explotacién. Tienen diferente
trato las concesiones y los contratos de obra (aunque las normas de éstos
puedan aplicarse a aquéllas durante la fase de construccién de la obra);
entre otras diferencias esenciales estd la de que la revisién de precios
—en la esfera estatal—no juega respecto de las concesiones (salvo al-
guna excepcién), mientras que si lo hace en los contratos (actualmente
tampoco por estar suspendida la vigencia de la Ley rcguladora).

En la practica se han planteado problemas c¢n relacién con la titu-
laridad de los pantanos y embalses (33).

3. Obras costeadas exclusivamente por el Estado.

Estas obras hoy dia adquieren una gran relevancia, debido al vasto
plan de regadios estatales. La Ley de 24 de agosto de 1933 reform¢ el
articulo 12 de la de 1911, dando un gran impulso a este tipo de cons-

(33) El Consejo de Estado en dictamen de 29 de noviembre de 1952 (namero
110.941) sostuve la tesis de que no cabia propiedad sobre las aguas publicas ni sobre
los pantanos. Estos serian obras piublicas gestionadas por particulares a base de con-
cesiones, Esta tesis es inexacta a nuestro juicio. Porque no se trata de la propiedad de
las aguas—las cuales, segin dice la Ley, siguen siempre publicas, sun después de
concedidas, diccién esta excesiva y que sirve sélo para indicar su caracter demanial,
pero que no va en contra de considerar las aguas separadas como unidades en si,
de dominio privado en cuanto que son consumidas (al menos en muchos aprove-
chamientos) por los concesionarios. El concesionario de aguas publicas no es pro-
pietario de éstas en «totumy», pero si de las entidades fisicas separadas y consumidas;
esto es evidente. Alhora bien, en nuestro caso se trata del pantano. Dice el Consejo
que el pantano es accesorio de las aguas, ¢y qué tiene eso que ver con la cuestién
de su propiedad?—, Mas adelante abordamos el problema de la titularidad de los
bienes en manos de concesionarios; alli nos remitimos, bien advertido que estamos
contemplando el caso de concesion de obras y cervicios, no el contrato de obra en si,
Pucs en este caso, si se construye por el Estado entramos dentro del supuesto
siguiente.
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trucciones. Posteriormente se ha regulado la figura de la concesién de
saltos de pie de presa (Decreto de 18 de junio de 1943), que engloba
en si un aspecto demanial y uno de servicio y que queda fuera de
nuestro estudio.

Este tipo de obras no plantea problemas. Son demaniales desde el
primer momento. Suelen construirse contractualmente. ;En qué mo-
mento adquiere el Estado la titularidad? Basta aplicar la doctrina ge-
neral sobre los contratos de obras—a tanto alzado o por el sistema de
costo y costas—: el Estado adquiere el dominio—Ila titularidad—a me-
dida que se va construyendo la obra. El constructor sélo acredita dere-
cho al precio, pero ninguno tiene sobre la construcciéon. Es mas, rescin-
dido—resuelto realmente—el eontrato, no puede esgrimir un derecho,
ni a los materiales suministrados ni mucho menos a la obra terminada.
Esto es claro y se deduce del pliego general de condiciones aprobade
por Real Decreto de 13 de marzo de 1903 y del Codigo civil. ;Puede
siquiera pensarse que un contratista que incumple un contrato y que se
resuelve por la Administracién, tenga derecho a la obra? Existirian en
este caso muy pocas carreteras demaniales, aparte de que el contratista,
en cuanto viera la posibilidad de obtener ganancia debido a una deva-
luacién monetaria, obligaria a la resolucién incumpliendo sus obligacio-
nes. Aunque este tipo contractual en que el contratista suministra
materiales sea configurado como contrato complejo de venta y arrenda-
miento. ¢s claro que el unico derecho que tiene es a que se le pague la
obra ejecutada segun proyecto.

Problemas similares se presentan en orden a la construccion de las
obras precisas para explotar un servicio de abastecimiento de aguas a
poblaciones, cuando se utilice un sistema de ayudas.

Puede ocurrir que un Municipio provea con aguas propias, bien a
titulo de duefio, bien como concesionario estatal, bien obtenidas en te-
rrenos propios, bien adquiridas mediante expropiacién. En estos casos,
s6lo existird una interveneiéon téchico-sanitaria por parte del Estado en
relacion con los proyectos, tarifas, etc. (34).

Pero como no todos los Municipios han podido hacer frente a los
cuantiosos gastos que lleva consigo un abastecimiento de aguas, el Estado
se vié obligado a otorgar ayudas, lo que vino regulandose por Decreto
de 17 de mayo de 1940, 17 de marzo de 1950 y 1.° de febrero de 1952.

(34) Vid. Gay pe MonteLLA: El servicio municipal de abastecimiento de aguas, 1928,
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Beneficiarios pueden ser solamente los Municipios solos o unidos.
En este segundo caso, no precisa la constitueién de una Mancomunidad
o Agrupacion, sino que ambos tendrian una cotitularidad sobre las obras.
en los términos que se expone mas adelante (art. 5.° del Decreto ulti-
mamente citado). Las Provincias pueden sustituir a los Municipios (De-
creto de 27 de mayo de 1949), naturalmente, previo acuerdo con éstos.
He aqui una nueva interferencia administrativa. Todo ello producira
un impacto sobre los bienes. Los contratos son celebrados por el Estado
(Direccién General de Obras Hidraulicas) que es quien puede cjercitar
los derechos contractuales, y «una vez terminadas las obras serdn en-
tregadas al Municipio (o a la Provincia si hay sustitucién), quedando
todas ellas de propiedad de éste, asi como de su cuenta y riesgo la explo-
tacion de las mismas, sin perjuicio de que por la Confederacién o Ser-
vicio Hidraulico se le sigan prestando a cxpensas de aquél los auxilios
de inspeceion técmica y asesoramiento, a los efectos de la conservacion
de las mismas, todo ello sin perjuicio de la obligatoriedad de la inspec-
ciér cuando los caudales destinados al abastecimiento hayan sido objete
de concesion de aguas publicas».

Las caracteristicas de esta figura son las siguientes:

1.2 El Municipio es titular desde que terminan las obras. El Estado,.
para garantizarse del reintegro de la aportacién, no establece ninguna
cortapisa a esta calificacion, sino que recarga sobre las tarifas un canon

dirigido a dicha finalidad.

2.> El Municipio tiene que cxplotar directamente el servicio de
abastecimiento de aguas, sin poder ceder (art. 1.°) a particulares. Es
decir, que no puede concederse el ejercicio de dicha explotacién. En
cuanto a la forma juridica dc explotacion, puede adoptarse cualquiera
de las previstas en el Reglamento de servicios (sin 6rgano especial, con
organo especial de gestion, sociedad de tinico socio, fundacién publica).

3. La intervencion estatal—al menos en la letra del precepto—, lo:
es, o bien a titulo de concedente de las aguas piblicas (lo que no hacia
falta decir), o a titulo de inspeccién técnica superior, lo que también le:
corresponde sin necesidad de expresa mencién.

El servicio de abastecimiento de aguas es tipicamente municipal;
esperemos que no se produzea un traslado forzoso a manos del Estado,.
como ha sucedido eon la electricidad y el gas. No podemos olvidar, sin
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embargo, que la propia Ley de Aguas hace intervenir al Ministerio de
Obras Publicas en la reglamentacion del servicio.

b) Construcciones escolares.—Tanto la Ley de 22 de diciembre
de 1933 como la Orden de 23 de julio de 1955, enumeran entre las
formas o sistemas de construccion, el de convenios especiales. Aqui en-
tran en juego los contratos de compromiso de auxilios entre el Estado
y otros entes publicos. Este tipo contractual es hoy muy utilizado. Vea-
mos algunos ejemplos. El Decreto de 15 de junio de 1934 inicia esta
politica favorecedora en un sentido de gran amplitud. Al regular los
convenios especiales, se establece una desviacién contractual, ya que si
bien las subastas pueden ser celebradas por las Corporaciones, sin em-
bargo, la adjudicacién definitiva es competencia del Ministerio. Esto
sucede en otros casos similares, como es el aprovechamiento de espar-
tos y maderas en ciertos casos. La conservacién, sostenimiento y cale-
faccion corria a cargo de los Municipios. Por negligencia municipal, el
Estado podia construir escuelas exigiendo a los Municipios—para que
hagan efectivas sus aportaciones—que establezcan los recargos que para
esta finalidad permitia la Ley. No era el Estado directamente el que
percibia tales recargos; frente al contribuyente estaba el Municipio; la
relacion juridico-tributaria se instauraba con él. Se dictaron algunas
léyes especiales, como, por ejemplo, la de 11 de febrero de 1934, otor-
gando subvenciones al Municipio de Valencia, y fueron surgiendo con-
venios especiales, de los cuales vamos a examinar algunos por su interés.

El Decreto de 26 de mayo de 1945 convalidé otros anteriores que
aprobaban convenios especiales entre el Estado y determinados Munici-
pios (Valencia, Barcelona, San Sebastidn). La aportacién de cada con-
tratante era del 50 por 100—como subvencién del Estado—, sin que
nada se especificara sobre la titularidad de las construcciones. Cierto es
que el art. 24 ae la Ley de 22 de diciembre de 1953 la otorga atendiendo
a quién es cl verdadero promotor y quién es el que subvenciona, pero
el parrafo 2.° dice que en el easo de convenios especiales se estara a lo
pactado. A partir de este momento los convenios suelen incluir una dis-
posicién sobre el particular. E1 Decreto de 18 de enero de 1957 aprueba
un convenio entre el Estado y el Municipio de Elche, con subvencion
estatal del 50 por 100, con una intervencién suya en la contratacién
que le lleva a ser el competente para adjudicar definitivamente el con-
trato de construccion, con aplicacién del régimen contractual del Es-
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tado (Ley de 20 de diciembre de 1952), y, sin embargo, con la declara-
cién expresa de que la propiedad de los edificios sera del Municipio
exclusivamente, si bien no podrin destinarse a fines distintos de los de
ensefianza primaria. He aqui nuevamente a la idea de afectacion supe-
rar a la de titularidad. El Estado sec conforma con esta vinculacién
absoluta. El Municipio, en cuanto titular demanial, podra percibir las
tasas de utilizacién excepcional, recuperar de oficio el bien, sancionar
las perturbaciones que se produzcan sobre el bien—no sobre el servi-
cio—. Incluso durante la fase contractual puede. a nuestro juicio, el
Municipio hacer uso de sus facultades sancionadoras sohre el construc-
tor. Pero queramos o no, lo que en realidad existe es una cotitularidad,
va que el Estado interviene en todo momento a través de medidas di-
rectas o indirectas, en la vigilancia del objeto. Este convenio sirve de
tipo a todos los que existen, incluyendo Madrid a pesar de su régimen
especial en orden a la ensefianza primaria (el Decréto de 18 de enero
de 1957 modifica el anterior de 13 de marzo de 1953, conteniendo
clausulas similares al anterior).

Deciamos anteriormente que las Diputaciones provinciales (Provin-
cias) podian subrogarse en lugar de los Municipios para la construccién
de edificios escolares. Surge aqui una nueva figura: de una parte, el
Convenio se celebra entre el Estado y la Provincia (asi, por ejemplo,
el aprobado por Decreto de 13 de julio de 1951 entre el Estado y la
Diputacién de Baleares); de otra. la Diputaciéon ha de tener la confor-
midad municipal, para Jo cual, o bien existe un nuevo convenio, o sn
crea un consorcio (35). Nada se dice en estos convenios en relacidén con
la titularidad de las construcciones; ello vendra regulado en las bases
del consorcio o en los convenios entre Diputacién ¥y Municipio. En todo
caso, volvemos a encontrarnos de nuevo con una cotitularidad, que en
este caso puede ser de tres sujetos.

¢) Edificios y locales para Juzgados.—Entre las cargas cstatales
que pesaban sobre los Municipios v fueron desgravadas estan las de
sostenimiento de Juzgados y Audiencia Provincial (Ley de 3 de diciem-

bre de 1953 y Decreto de 18 de diciembre de 1953). Sin embargo, han

(35) El consorcio es una persona juridica constituida por entidades piblicas de
distinto orden (art. 37 del Reglamento de servicios); son de destacar los forestales
para la repoblacion. :
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surgido algunos convenios especiales, que al ser libremente estipulados,
tienen plena validez.

Concretamente interesa mencionar el aprobado por Decreto-Ley de
8 de marzo de 1957 entre el Estado y el Municipio de Barcelona para
la instalacion de los Juzgados de Primera Instancia e Instruceién y Mu-
nicipales de la capital. Es un tipico compromiso de auxilios con apor-
tacion mayor por parte del Municipio, el cual a su vez entrega el solar.
Pero la caracteristica especial reside en que tanto el terreno como la
construccion «quedardn de propiedad del Estado con la condicién de
que se destinen permanentemente al servicio de la Administracién de
Justicia», y en cualquier tiempo que se incumpliera esa obligacién, re-
vertiria el solar y el edificio al patrimonio municipal: la conservaciéon
es de cuenta del Estado.

De la interpretacion que se dé a los anteriores articulos pueden sur-
gir importantes cuestiones, por ejemplo, si todo incumplimiento, incluso
por fuerza mayor, daria lugar al juego de la reversién; si realmente
la propiedad ha pasado a manos estatales o si no es tal propiedad al estar’
sometida a condicion tan radical. La verdad es que estos condiciona-
mientos pueden existir, por ejemplo, en casos de herencias o legados
atribuidos al Estado, con la «cldusula modal» (el para que) de afecta-
¢i6n a un fin publico, es decir, con el modus de su transformacién en
demanial. Esto es perfectamente licito. Lo que si es necesario es inter-
pretar las palabras «Juzgados» en sentido amplio, es decir, 6rganos de
satisfaccion de pretenmsiones; la clausula debe garantizar el ejercicio de
la Administracién de Justicia. En la prictica es posible que dé lugar a
fricciones. Las controversias, si surgen, han de resolverse inicialmente
en via administrativa por un juego de inversién; quiero decir, que si
€l que reclama alguna cosa es el Estado, debera dirigirse al Municipio,
que en este concreto caso adopta una posicién de supremacia especial, y
al eontrario deberd hacerse cuando sea éste el que reclame algo. Cierto
que el convenio prevé que las dificultades se aclaren de mutuo acuerdo,
pero esto no deja de ser un principio de recomendacién y de buen deseo.
Este doble juego de posiciones lo hemos estudiado en otro lugar (36).

- —_

(36) Principios juridicos de la organizacién administrativa. 1957
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SExTo caso.—Coafectacion.

Entre varias cosas publicas puede haber contactos: imaginemos um
cruce de dos carreteras, una estatal v otra provincial. El ejemplo mas
claro que encaja en el caso planteado en el de las «travesias»; es decir,
aquellos trozos de carretera que por atravesar pueblos constituyen, al
mismo tiempo, calles.

Fueron reguladas por una Ley de 11 de abril de 1849, dando a las
mismas la consideracion de servidumbre, siendo el Municipio el obliga-
do, segin los distintos casos, a satisfacer los gastos que ocasionen las
obras. '

La extension de la travesia queda limitada a las calles de la localidad
propiamente dicha y sus arrabales, si bien es ¢l Gobierno, previa ins-
truccion de expediente, el que debe fijar los limites, sefialando su lon-
gitud, anchura, alineacion y rasantes a que han de sujetarse los edificios.
" La construccién y la conservacion de la travesia exige aportaciones
mixtas del Estado y el Municipio, o d& la Provincia, si la carretera es
provincial ; en las grandes vias de comunicacién transversal cooperan la
Provincia y el Estado, y solamente éste si forma parte de una carretera
general. También es el Gobierno el que fija las cuotas respectivas que
deben aportar los Municipios, las cuales son incluidas como gastos obli-
gatorios en los Presupuestos.

Forman parte integrante de la travesia. el firme o empedrado, las
cunetas, las alcantarillas de desagiie, las aceras. los paseos laterales con
los arbolades y parques accesorios, que pueden ampliarse o restringirse
segun las circunstancias topograficas.

La aportacion municipal puede ser de -prestacion personal de los
vecinos. El Decreto de 14 de julio de 1849 aprobé el Reglamento de
travesias, regulando todo lo relativo a los expedientes sobre construc-
cion, conservacidon y policia.

La politica administrativa ha aconsejado en todo momento que las
carreteras estatales o provinciales sean separadas e independizadas de
los nacleos de poblacién, para lo cual se promulgs la Ley de 7 de
abril de 1952, sobre ordenacién de edificaciones contiguas a las carre-
teras. Impone esta Ley, obligatoriamente, la construccién de calzadas
laterales para el trafico local en las travesias, aunque se pueda prescin-
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dir en determinados casos de ellas. Prevé la existencia de obras a cargo
del Estado (carretera y andenes de separac¢ién) y del Municipio (calza:
das y aceras en el caso de que se construyan y accesos a la carretera).

Cabe senalar, por ultimo, en esta materia, el art, 673 del texto refun-
dido de la Ley de Régimen Local, aprobado por Decreto de 24 de junio
de 19533, que exime del canon que en concepto de conservacién de tra-
vesias pagaban los Municipios (apartado 11).

;Cémo puede construirse juridicamente la figura de las travesias?
Ya se ha dicho que la Ley de 1849 la configura como una servidumbre
cstatal que pesa sobre un bicn municipal. El Estado seria el titular del
derecho real de servidumbre, y el Municipio el duéiio de la cosa. Esta
calificacion ofrece serias dificultades para ser aceptada. En primer lugar,
porqueé el derecho real de servidumbre, de caracteristicas privadas, no
puede ser aplicado al dominio publico, por lo que: habria que admitir
un derecho real de servidumbre de naturaleza administrativa, es decir,
un derecho real parciario de naturaleza demanial.

Pero profundizando en el examen dc esta figura se llega a la con-
viccion de que el Estado tiene algo mas que un derecho sobre cosa
ajena. Es él el que fija la extension dc la travesia, las caracteristicas,
el alcance, la cuota de participacion. en fin. es quien dirige practica-
mente todo su régimen juridico.

Estado y Municipio tienen competencias concurrentes. Imagmemos,
por ejemplo, que un propietario de una casa situada en la travesia,
quiere realizar obras de modificacién, abrir una ventana, etc.; para ello
debera obtener una doble autorizacion, estatal y muricipal, cada una de
las cuales tiende a finalidades distintas, sin que, en este concreto caso,
pueda hablarse de un expediente uinico, a tenor de la Ley de Procedi-
miento administrativo.

Por ello, a nuestro juicio, se produce un supuesto de cotitularidad
y coafectacién, por cuanto la travesia estd afectada simultaneamente a
fines estatales y locales. ‘ ‘

SEpTIMO cAS0.—Afectacion y concesion de servicios publicos.

Es éste un caso en el que la idea de afectacién adquiere unos carac-’
teres relevantes, y ello ha hecho que la mayor parte de la'doctrina que
se ha preocupado de estos problemas, considere que los bienes que los
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concesionarios tienen afectos a los servicios puiblices que explotan en
virtud de dicha concesion, son bienes de dominio publico.

Para ello, l6gicamente, se pueden adoptar dos posturas:

a) O estimar que el titular de los mismos es el ente piublico con-
cedente, teniendo el concesionario un derecho de uso,

b) O estimar que los concesionarios puedan ser titulares de bienes
demaniales. ‘

Ambas posturas, por tratar de explicar un fenémeno irreal, condu-
cen a resultados poco satisfactorios. )

Examinando detenidamente—en este concreto aspecto—la concesion
de servicio publico, por ejemplo, la del servicio telefénico, la de los
servicios de transportes regulares por carretera, por mar (por ejemplo,
la concesién de la Transmediterrinea), por aire (por ejemplo, de la
Iberia) (37), de ferrocarriles, etc., caben destacar las siguientes fases:

1.2 El concesionario, una vez obtenida la concesién, es decir, te-
niendo en su poder el titulo legitimador para la licita explotacién de
una empresa mercantil (38), debe montar la propia empresa—estamos
examinando el supuesto de la concesién pura o de aquella otra en la
que, aunque no existan inmovilizaciones, el concesionario debe realizar
dicho montaje.

2.2 Una vez montada la empresa—o adquirida posiblemente de un
anterior concesionario_decaido—, «afecta» unos bienes determinados a
la explotacion del servicio. Estos quedan vinculados, en cierto modo, a
dicha explotacién y, consiguientcmente, a una vigilancia constante del
concedente, que. no puede permitir que sean retirados por voluntad
unilateral del concesionario, ya que podria conducir a un perjuicio para
los usuarios.

3.2 Por esta razon, es normal que la cesién, no sélo de la conce-
gion, sino de los bienes concretos, requiera previa autoerizacién.

4* También existen desviaciones en orden a los embargos que pue-
dan efectuarse sobre los mismos. El art. 1.448 de la Ley Procesal civil,

(37) La compaiiia AVIACO empezdé explotande un servicio irregular de taxime.
tros al amparo del D. de 14 de junio de 1946, si bien posteriormente ha sido trans.
formado en regular. . _

" '(38) Sobre la doble facera de concesionario y empresario Vid. mi articulo Des-
integracion de la empresa y reversion de concesiones, en la «Rev. de Derecho mer-
eantil», nam. 57, 1955, pags. 201 y ss.
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el 82 del Estatuto de Recaudacién y el 190 del Cédigo de Comercio, es-
tablecen un régimen especial de inembargabilidad para los bienes afec-
tos a ciertos servicios publicos, que podemos extender con caracteres de
generalidad a todas las concesiones de servicios piblicos no prevxstas
por los mismos. - :

Naturalmente que si se llevase a sus tltimas consecuencias el privi-
legio de inembargabilidad, podria darse el caso de que los acreedores
de un concesionario no pudieran hacer efectivos sus créditos ante la
inercia de aquél y ante la imposibilidad de hacer traba en los bienes
afectos a la concesién. Para obviar esto hay que arbltrar algiin medio,
entre los que caben los siguientes:

a) Embargar la concesion como un todo. En este caso, lGgicamente,
se embarga la concesion en su contenido econémico, es decir, la empresa
o subempresa concesional. '

b) Pero, en ocasiones, se prohibe, incluso, el embargo de la con-
cesion. Esto sucede en las de transporte regular por carretera y en las
carreteras de peaje (39). El 1inico modo, en estos casos, de que los acree-
dores puedan hacerse pago es el de la constitucién de una Comisién
transitoria de incautacion.

¢) Queda a salve, naturalmente, la provocacién, cuando proceda;
segin la Ley, de la declaracién del estado de quiebra del concesionario,
quiebra que conducird a la caducidad de la concesién, o, si esto no pro-
cediera, al rescate o la enajenacién como un todo.

Como puede comprenderse, los problemas son de gran complejidad
y no hacemos mas que mencionarlos. pues no se dirige este estudio a
tales materias de manera directa.

Incluso la inscripcién de concesiones en el Registro de la Propiedad
—que terminolégicamente ofrcce también scrios reparos, ya que men-
ciona expresamente las de aguas, minas y obras publicas, palabras estas
ultimas que deben incluir todas las concesiones con substratum mate-
rial-—, distingue la de los bienes afectos a la concesion y la de los demas
bienes de la empresa. pero no afectados directamente a la misma.

El argumento que se utiliza para calificar de demaniales a estos bie-
nes por su régimen especial, tiene su fundamento en el art. 7.°-de la

(39) Art. 27 de la L. de 27 de diciembre de 1947; art. 13 de la L. de 26 de fe.
brero de 1953.

53



J. A. GARCIA-TREVIJANO FOS

Ley de Ferrocarriles de ancho normal, que declara de dominio publico
las lineas de. servicios generales.

. Lo primero que hay que interpretar es la significacion de la palabra
«lineas». En efecto, por ellas hay que entender el trazado ideal de una
comunicacion terrestrc, maritima o aérea. Esto se confirma al contem-
plar las «lineas aéreas», que nada tienen que ver cor los elementos
materiales de explotacion de la empresa.

. Aparte de esta consideracién esencial, hay otras muchas razones que
abonan nuestro punto de vista de que los bienes afectos a concesiones
de servicios publicos—y a mayor abundamiento a concesiones demania-
les—, son propiedad privada de los concesionarios cuando éstos son
personas fisicas o juridico-privadas. Cierta desviacién puede darse cuan-
do el concesionario es, a su vez, un ente publico, porque cn este caso,
efectivamente, convergen la titularidad y la afectacion. Estas razones
son las siguientes:

1> Durante el plazo de concesién existe un régimen transitorio,
con el fin de conservar los bienes en buen estado en el momento de la
reversion.

2* En toda concesion cabe distinguir las obras v bienes afectos
por el concesionario y que revierten a la Administracién, y aquellas
otras cuyo goce se le entrega y que tienen por titular el ente pihblico.

3.2 En los casos de caducidad y de rescate, el concesionario tiene
derecho al abono de una cantidad, segin los afios que faltan para la
reversion.

4* En el rescate de los ferrocarriles espafioles de ancho normal,
llevado a cabo en 1941, se dice expresamente que «se adelanta la fecha
de consolidaciéon de la plena propiedad», de los bienes afectos, tales
como vehiculos, estaciones, vias, etc.

5. El propio art. 23 de la Ley general de Ferrocarriles dispone que
a los noventa y nueve afios «adquiere el Estado la linea con trodas sus
dependencias, entrando en pleno goce de la explotaciénny.

6.* Importancia especial tiene el examen de la concesion del ser-
vicio telefénico otorgada—prorrogando la anterior—por Decreto de 31
de octubre de 1946.

En la base 9.* se dispone que «los bienes no afectos a la concesion
se pueden transferir previa autorizacion del delegado del Gobierno».

Podria interpretarse a sensu contrario que los demas bienes eran de
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dominio publico y no podian transferirse de-ninguna forma. Sin em-
bargo, no seria cierta dicha interpretacion, por dos razones:

a) Porque el delegado del Gobierno en la Compaiiia no puede
autorizar por si mismo la desafectacién de un bien, sino que ello co-
rresponde, en todo caso, a la Administracion concedente, a través de
organos superiores.

b) Porque en la base 23 se establece una clausula de rescate a
término al disponer que «después de treinta afios... se podra incautar
el Estado...». No se trata de reversién automdtica. sino ‘de rescate a
término.

Con lo dicho queda de manifiesto que se trata de bicnes privados,
cuya propiedad corresponde al coneesionario, sin posible reversién au-
tomatica.

7.2 El art. 7.°, que sirve de fundamento a la erronea opinion de la
demanialidad de esta clase de biencs, se refiere solamente.a los ferro-
carriles de ancho normal, hoy dia en manos de una fundacién publica
directa, como es la R. E. N. F. E.; quedan fuera, sin embargo, los ferro-
carriles secundarios de via eetrecha, que continuan, muchos de ellos, en
poder de concesionarios.

La situaciéon econémica de gran parte de Compaiiias explotadoras
era—y sigue siendo—deficitaria, habiendo tenido el Estado—por diver-
sas disposicioncs—que acudir en su ayuda, bien con ayudas directas,
bien autorizando al levantamiento y enajenacién- de vias, reduccion de
servicios, revisién de tarifas, incluso por imprevision, etc. (Ley de 21
de abril de 1949).

La Ley de 17 de julio de 1953, que vino a reforzar tales ayudas,
establecié que el Estado podria cooperar a la adquisicién de material
para el utillaje. de muchas explotaciones de esta indole, y el art. 6.° es-
tablece que «el material adquirido por el Estado seré adserito a un
ferrocarril, pero su propiedad no pasari a manos del concesionario
hasta la amortizacion y reintegro de su valor».

Claramente se ve que el Estado. que adquiere en nombre propio
material para los ferrocarriles secundarios, y que lo adscribe a la ex-
plotacion, es decir, lo afecta a una concesién concreta, es propietario
hasta el momento en que se amortiza y reintegra su valor, momento en
el cual pasa a ser propledad del concesionario.
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- Por’ este camino inverso se demuestra que la opinién de la dema-
nialidad de los bienes afectos a concesién de servicios publicos es in-
gostenible, al menos en términos generales.

Podra hablarse de propiedad «revocable» (como lo es hoy dia toda
propiedad ante una amenaza expropiatoria) (40) y podra hablarse tam-
bién de una cotitularidad en la que la participacién ideal de la Admi-
nistracién seria demanial y no asi la del concesionario. Por iltimo,
puede construirse la figura como bienes privados sometidos a una
vinculacion—y en muchos casos a un derecho de uso publico, por ejem-
plo, las estaciones ferroviarias—producida por la idea de afectacion, que
también aqui adquiere unos caracteres de tal naturaleza que la hacen
sobreponerse a la propia idea de titularidad (41).

(40) La diferencia entre expropiacién y renovacién reside en esto: la primera
actia cuando no existe una relacién especial de poder o supremacia especial, la se-
gunda cuando existe. Puede expropiarse una finca de un ciudadano por el simple
hecho de que estd localizada en un sitio preciso para que por él pase una carretera;
puede revocarse un acto administrativo que concede un servicio publico o una
parcela de zona maritima. Distinta de la revocacion a su vez es el rescate, el cual
actaa al margen de intereses publicos exclusivamente ; puede hacerse por moéviles fiscales
vy econémicos. Ahora bien, en la prictica todo coincide en una privaeién singular
de derechos. Es mas, en los casos de rescate y revocacion deberia seguirse el mismo
procedimiento expropiatorio de justiprecio y ello por las siguientes razones:

a) existe un jurado especislizado en ello, .

b) la Ley de expropiacién habla de valoracion de concesiones, con lo que admite
que las relaciones especiales de poder caigan en su érbita.

¢) hoy dia para el rescate—e incluso para la expropiacién—en orden a la mu-
nicipalizacién o provincializacién, existe un procedimicnto con menos garantias téc-
nicas, ya que e¢s el propio Ministerio el que hace la valoracién. Seria mucho mis
légico y justo unificar todo lo relativo a estas priveciones de derechos, que, llimense
expropiaciones, rescates o revocaciones, convergen en la misma finalidad y en la
misma idea y espiritu.

" (41) Nuestra postura es aplicable a lo que anteriormente se dijo sobre los pan-
tanos y embalses en manos de concesionarios. No imnporta que los bienes hayan sido
adquiridos por expropiacién, siempre, claro estd, que el beneficiario de la expropiacion
haya sido ¢l concesionario y no se trate de bienes cuyo goce se la ha transmitido
solamente en los términos precisados.

Un punto importante queda por mencionar. Las sociedades de unico socio muni-
cipales, provinciales o estatales. ¢Qué naturaleza tienen los bienes afectos a los ser-
vicios puiblicos que explotan? No pueden entrar entre los «concesionarios», pues es
una forma de gestién «directa», aunque esta terminologia no sea exacta, pues, como
ha puesto de relieve CLAvERO AREvALO, sc explota a través de personas juridicas
distintas. De todas formas, no se tratu de explotacién por concesién. Por lo tanto no
parece aplicable el criterio anterior de que los bienes fueran privados, a pesar de gue
son en efecto de personas juridico-privadas (sociedades). En estrictes términos, tales
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CONCLUSION

En otra ocasién hemos estudiado la intervencién estatal en la esfera
local, a través del elemento personal, es decir, de los funcionarios de
Cuerpos nacionales. En este estudio hemos querido hacer un examen de
esta intervencion a través del elemento material, es decir, de los bienes.
Hemos puesto de manifiesto como la idea de una separacion absoluta
de competencias entre el Estado y los entes locales ha sido superada, sin
gue entremos en este momento en la valoracién de si esto debe mante-
nerse o suprimirse. Hoy dia no puede hablarse de competencias exclu-
givas y excluyentes entre las distintas ruedas administrativas. Siempre
existen intervenciones estatales, cuando menos en los aspectos técnicos
de los problemas. La colaboracién cn materia econémica y financiera
a través de los sistemas de ayuda, hace que la intervenciéon sea cada
vez mayor, y hemos querido poner de manifiesto cémo ello tiene una
decisiva influencia en relacién con la ,titglaridad de los bienes dema-
niales.

Podemos afirmar que hoy dia mas que hablar de dominio piiblico,
hay que hacerlo de «condominio piblico»; mas que de titularidad de-
manial, de «cotitularidad demanial».

Estos dos aspectos examinados, el personal y el material, serviran
de base para un futuro estudio de conjunto en relacién con la colabo-
racion entre el Estado y las entidades locales.

bienes tendrian las vinculaciones propias de la afectacion a servicios piblices, pero
como vemos esto no actiia sobre su titularidad. En cuanto personas privadas, serian
bienes privados, No obstante, y en aras de la realidad, hay que convenir que los
bienes afectos—sélo éstos—tienen aqui unas caracteristicas especiales. Hasta cierto
punto tal sociedad es el medio fiduciario de actuar un ente piblico. En este sentido
habria demanialidad por converger la titularidad y la afectacién, aquélla en manos del
ente-madre. :

Esto es inaplicable en los casos de sociedad mixta, porque aqui, aunque se habla
de forma de gestion, es mds bien una forma de organizar el empresario, el cual
podra ser después concesionario. La Compafiia Telefénica es mixta—en cuanto em»
presario—, pero es al mismo tiempo concesionaria.
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