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I. INTrRODUCCION

1. En 1908, al enfrentarse HAURIOU con un arrét del Conseil
d’Etat, el arrét de 25 de mayo de 1906 («Ministerio de Comercio
¢/ Ferrocarriles de Orleins»), registraba el giro que se habia pro-
ducido en la jurisprudencia del alto Cuerpo consultivo al configu-
rar las facultades del concesionario sobre los bienes de dominio
plblico. En aquel arrét se hablaba claramente del derecho exclusivo
de goce del concesionario sobre los bienes de dominio piiblico. Y el
Decano de Toulouse no vacilé en proclamar que estibamos en pre-
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sencia de un auténtico derecho real, que existfa toda una categoria
de derechos reales administrativos (1).

Ya en 1900, un civilista, PraNioL, al publicar la primera edicién
de su Tratado (2), agudamente habia observado que cxistia un gru-
po de derechos especiales conferidos a los particulares por la Auto-
ridad administrativa sobre el dominio ptblico, a los que damos el
nombre de concesiones, y que ofrecian la més grande analogia con
los derechos reales. Y con anterioridad, dos de los grandes nombres
de la ciencia del Derecho administrativo—O110 MAVER y SaNTI Ro-
MANO—habian intuido la figura (3). Pero fué HaUurIOU quien le da
su formulacién mis precisa, y, poco después, la nueva categoria ju-
ridica va a lograr la consagracién definitiva en una célebre mono-

{) En Recueil Sircy, 1908, II1 part., pag. 65, y en lLa jurisprudence
administrative, Paris, 1929, IIT, pags. 270-281,

(2) «Il existe tout un groupe de droits spéciaux conferés aux particu-
liers par 1’autorité administrative et portant sur le domaine public: nous
leur donnerons le nom de concessions. Ces concessions offrent la plus gran-
de analogie avec les droits réels...». PLANIOL, Traitf de droit civil, 1.» ed.,
1900, n.c 2.078. 1,a frase fué adoptada por RiGaUuD comno lema de La théorie
des droits réels administratifs. Paris, 1914.

Posteriormente, dird: «La jurisprudencia mas reciente y- la doctrina re-
ducen el derecho del concesionario a un derecho real inmobiliario con afec-
tacién especials. Cfr. Praniorn y Rrieert, Tratado prdctico de Derecho civil
francés (ed. espafiola), I.a Habana, 1946, III, pag. 141. Donde cita las po-
siciones contradictorias de Lr BawLk, D¢ la nature du droit du congessio-
naire de sepulture, Paris, 1924, y PrrAr, Des concessions de terrains Ou
des sepultures privées dans les cimitiéres public communaux, Poitiers, 1825.

(3) Orro Maver hablard de que la concesién crea a favor del conce-
sionario el derecho de ejercer una posesién exclusiva sobre la cosa ptbli-
ca, de que se «constituye un poder juridico sobre la cosa», de que la con-
cesién crea «un derecho subjetivo ptiblicos. Cfr., Derecho administrativo
alemdn, ed. espafiola, Buenos Aires, 1951, TII, pags. 248, 253 y 254.

Romaxo, en La teorfa dei diritti pubblici subbiettivi, en Primo Traltato,
de Omianpo, 1897, I, pags. 111-121, al referirse a los derechos pablicos pa-
trimoniales, dice: «MEYER, en la recensién a la obra de JeLLINER (Archiv.
|- oeff- R., IX, phg. 283), notaba que la propiedad pthblica, las servidum.
bres de Derecho ptiblico, las concesiones especiales de derecho de uso
sobre la cosa pfblica... eran derechos ptiblicos patrimoniales» (Cfr. pa-
gina 211). Y después afiade (pAgs. 218-220), entre los derechos ptiblicos
patrimoniales del ciudadano, los méas notables son, sin duda alguna, aque-
llos que se poseen sobre las cosas, o mejor sobre el dominio ptiblico. Re-
conoce que su naturaleza es muy discutida. Por ejemplo, al hablar de los
derechos que gozan los propietarios sobre una calle, unos creen que es
servidmiubre facil; otros, que sui gemeris (v. gr., LONGO, en Awnnuario cri-
tico de Cogliole, VIII, 1896, I, pags. 10 y ss.); otros, que se trata de
concesiones administrativas. «Pero aun cuando no ofrece duda que el ti-
tulo del derecho es una autorizacién o concesién, queda siempre por exa-
minar si se trata de un derecho de propiedad, de un derecho de uso o de
una servidumbres,
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grafia: la «Teorfa de los derechos reales administrativos», de Ri-
GAUD (4).

A partir de este momento, una acalorada polémica va a surgir en
la doctrina de los principales paises del continente europeo sobre ia
nueva categorfa de la ciencia juridica, que trasciende a nuestros
dias. Y asf como PrguiGNoT (5), siguiendo la linea de Haurrou, va
a admitir la figura en Francia, como en Alemania ]a admiten Fors-
THOFF (6) v KOELREUTER (7), y en Italia Forr1 (8), ZaNosint (9) y
RaNELLETTI (10), en contra levantarin sus voces autores como Du-
gurr (11), BERTHELEMY (12), BoNNARD (13) y LAUBADERE, que ce-
rrari las paginas de su Manual, en su edicién de 1955, proclamando
que trasladar la figura del derecho real al campo del Derecho ad-
ministrativo supone, mis que una simple trasposicién, una desnatu-
ralizacién (14).

La doctrina espafiola e hispanocamericana también se ha hecho
eco de la polémica, y, al lado de los defensores de la figura, como
ArcALA-Zamora (15), ALvarez GENDIN (16) v ViLLar Pavast (17),

(4) Cfr. nota 2. Poco antes habia aparecido en Italia una sugestiva
monografia de DANTE MAJORANA con el siguiente titulo: La teoria dei diritti
pubblici reali, Catania, 1910.

(5) Theorie gencrale du contrat adwministratif, Paris, 1945, pig. 551
En analogo sentido, citando los antecedentes de LAUREN (Principes du
Droit civil, T. VIII, pdg. 118), PARDESSUs (['raité des servitudes, 1, nfi-
metro 42) y CorerlE (Cours de droit administratif appligué aux trabaux pu-
blics), DiEuDE, Etude juridique des servitudes administratives (tesis), Mont-
pellier, 1942, pags. 59 y ss. Vid., también PELLOUX, Le probleme du domaine
public, Paris, 1932, pags. 311 v ss.; TroraBAS, Manuel de Droit public et
administratif, Parfs, 1953. pags. 144 y ss.

(6) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 2.* ed.. Munich y Berlin, 1951, i\,
pags. 282 y ss.

(7) Cit. por Vixar Darasi, en Councesiones administrativas, «Nueva
Enciclopedia Juridica», Seix, Barcelona, 1952, IV, pag. 702, en nota 57.

(8) Diritto amministrativo, Néapoles, 1947, II, pig. 137.

(9) Corso di Diritto amministrativo, 3.2 ed., Milan, 1948, IV, pag. 27.

(10) En Faculté create della autorizzazioni e della concessioni ammi-
nistrative, «Riv. Italiana per la Scienze Giuridiche», 1897, pag. 251, ya
se habfa referido al problema, insistiendo en otros trabajos posteriores. En
el mismo sentido, GuicciArpi, Il demanio, Padova, 1934, pags. 328 y ss.,
v bibliografia allf cit.

(11) Droit constitutionnel, T. II1., pag. 357.

(12) Traité elementaire de Droit administratif, 10> ed., pag. 714

(13)  Précis clementaire de Droit administratif, 3. ed., pag. TR,

(14) Manuel de Droit administratif, 4. ed., Paris, 1955, pig. 316.

(18) La concesién como contrato y como derecho real, Madrid, 1918.

(18) El dominio piblico. Su fundamento v naturaleza juridica, en «EBs-
tudios dedicados al Prof. Gascén y Marins, Madrid, 1952, pags. 297 v ss.,
v en El dominio piiblico, Barcelona, 1956, pigs. 53 v ss.

(17) En Naturaleza y regulacidn de la concesidon minera, «Revista de
Administracién Phblicas, nim. [, pig. 109, v en Concesiones administra-
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entre los espafioles, y ViLLEGAS BasaLviBaso (18), SArriA (19), Sro-
TA (20), Dirz (21) y MARIENHOFF (22), entre los americanos, es po-
sible encontrar detractores, como FERNANDEZ DE VELAScO (23), Ga-
BINO FrAGA (24) y CHicLIANI (25).

En esta situacién, nuestra primera tarea serid examinar la posi-
ble admisién de la figura en €] Derecho administrativo.

2. Por lo pronto, existe una objecién rechazable a limine,
Aquella que, por un prurito de autonomia cientifica, mira con recelo
todo concepto elaborado en el seno del Derecho privado. Pues una
cosa es la esclavitud a los conceptos de Derecho privado y otra muy
distinta que si, al enfrentarnos con la realidad juridica administra-
tiva, nos encontramos con instituciones que encajan en conceptos
elaborados antes por otra disciplina juridica, utilicemos tales con-
ceptos. Claro estd que no serd posible, sin mas, trasplantar el con-
cepto de una a otra esfera. Porque la realidad juridico-administrativa
ofrecerd peculiaridades acusadas que impondrin unas caracteristi-
cas determinadas a la figura. Por eso, cuando Garcifa DE ENTERRIA.
se enfrenta con el insistente ataque de los que niegan al llamado con-
trato administrativo su caricter contractual, aun reconociendo que
e} contrato administrativo no responde a los cinones clasicos de la
figura, tal y como fué elaborada por el Derecho civil, concluye que
la cuestién que debe analizarse no es otra que la signiente: «si las

tivas, «Nueva Enciclopedia Juridica», Barcelona, 1952, IV, pigs. 702 y ss.

En analogo sentido, GArRcia pr ENTERR{A, Dos estudios sobre la usu-
capidn en Derecho administrative, Madrid, 1955, pAg. 146., vy Gay pE Mon-
TELLA, Tratado de la legislacidn dc aguas pidblicas y privadas, 2.2 ed,
Barcelona, 1949, pags. 268 y ss.

(18) Derecho administrativo, Buenos Aires, 19532, IV, pigs. 248 y ss.

(19) Teoria del recurso contencioso-administrativo, Cérdoba, 1943, pa-
ginas 33 y ss.

(20) Tratado de Devecho de aguas, Buenos Aires, 1941, niims. 1.156 y ss.

(21) Dominio piblico, Buenos Aires, 1940, pigs. 417 y ss.

(22) Dominio piblico (proteccidn juridica del usuario), Buenos Aires,
1955, pags. 123 y ss.

También admite la figura CAETANO en Manual de Direito administrativo,
Coimbra, 1951, pag. 189, y en Tratado de Derecho administrativo (traduc-
cién de Loprz Ropd), Santiago de Compostela, 1946, pig. 222.

(23) Naturaleza juridica de cementerios v sepulturas, Madrid, 1935,
pags. 228 y ss.

(24) Derecho administrativo, 5.2 ed., México, 1952, phgs. 511 y ss., si
bien lo Winico gue hace es seguir la legislacién mejicana, en la cual la Ley
de Bienes Nacionales (art. 12) declara que «las concesiones sobre los bie-
nes de dominio plblico no crean derechos reales».

(25) CHrcrLiaNI, En torno a las concesiones de ocupacidn de bicnes de
dominio piblico, en «La Ley», 29 de julio de 1045.
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reglas particulares aplicables a los contratos administrativos son
reglas comprensibles perfectamente en el seno del contrato o no» (26).

Aniloga postura hay que adoptar cuando nos enfrentamos con
el derecho real administrative. Y esto lo reconocen incluso algunos
de los que se mueven en la linea critica. Concretamente, FERNANDEZ
DE VELASCO, después de resefiar el reparo formulado por la doctrina,
consistente en que, inventada la categoria de los derechos reales
para aplicarla al régimen de propiedad privada, del cual es un ele-
mento, se desvirtia y pierde caricter al acomodarla a la propiedad
phblica, concluye que estos reparos no son convincentes, «porque
surge la doctrina por analogia con la correspondiente del Derecho
civil, y, naturalmente, siendo distintos los supuestos, han de ser
distintas las consecuencias, aunque paralelas y anilogas», y «no
hay razén para que solamente puedan admitirse como derechos rea-
les los de origen civil, pues, en filtimo término, no tienen a su favor
méis que un motivo de precedencia histéricar (27).

Es necesario, por tanto, enfrentarnos con la realidad juridico-
administrativa y ver si en ella cabe encontrar la figura del derecho
real. Claro estd que es necesario tener un concepto claro de que sea
el derecho real. Pero no se trata—como afirma Ricaup—de partir
de un concepto aprioristico y encerrar la realidad en esquemas abs-
tractos, sino de observar atentamente la propia realidad, tal y
como se nos presenta, tal y como se manifiesta en las propias de-
cisiones jurisprudenciales, en los esfuerzos constantes hechos por
la misma para reglamentar las situaciones que pretenden ex-
plicar (28).

Pues bien, ¢ qué es el derecho real? La nocién del derecho real,
no propia del Derecho romano, pero ya acogida, a través del Dere-
cho canénico, en el Derecho comiin, se puede considerar fundamen-
tal en la ciencia juridica moderna (29). Pero como consecuencia del
ataque de la tesis obligacionista, el concepto tradicional de poder
inmediato sobre la cosa fué puesto en tela de juicio. Sin embargo, es
necesario reconocer el valor dg la vieja concepcién. Porque el deber
de exclusién general predicado por la tesis obligacionista como ca-

(26) GarcfA pE ENTERRfA, Dos regulaciones orgdnicas de la contratacién
administrativa, «Revista de Administracién Pablicas, ntim. 10, pag. 271.

(27) . Naturaleza juridica de cementerios, cit., paAg. 234.

(28) La théorie des droits réels administratifs, cit., pag. 5.

{29) ManprIOLY, Diritti reali, en «Nuovo Digesto», 1V, pag. 879.
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racteristica de los derechos reales frente a los de obligacién, no es
peculiar de los derechos reales, sinc que es el efecto normal produ-
cido por la creacién de cualquier relacién juridica. Porque los dere-
chos reales suponen algo mis: e] reconocimiento de un poder in-
mediato sobre un objeto, que, por ello, queda juridicamente vincu-
lado al sujeto (30). Como dice Dt BUEN, «la objecién de que no cabe
una relacién juridica directa de una persona sobre una cosa descansa
en el error de confundir ] papel del objeto con e] del sujeto. Cierto
que una cosa no entra, por definicién, en relacién juridica; no se
obliga, pero ningfin obstdculo fundamental existe para que la rela-
cién entre una persona y una cosa sea una relacién de Derecho» (31).

Esto supuesto, ¢ cabe encontrar en las relaciones en que es parte
la Administracién piblica, derechos atribuidos a un sujeto sobre una
cosa? La respuesta afirmativa se impone. Basta asomarse a nues-
tra legislacién para convencerse de la existencia de auténticos dere-
chos reales, de que es titular la Administracién piblica o de que
son titulares los administrados. Ahora bien, gran parte de estos de-
rechos reales son verdaderos derechos ieales privados. No existen
diferencias apreciables entre los mismos y los que estin sometidos
al régimen juridico privado. Asi como la Administracién piablica
ostenta derechos de propiedad privada sobre las cosas, también os-
tenta derechos reales limitados sobre las cosas de los particulares.
Pensemos en los derechos reales de garantia—hipotcas legales—en
favor de la Hacienda pfiblica (32), en los derechos de tanteo o re-
tracto que se reconocen a la Administracién pfiblica en defensa del
Patrimonio artistico o de la riqueza forestal (33), en buen nfimero
de servidumbres a favor de la Administracién, idénticas a las que

(30) D= Castro, Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1955, I, pag. 639.

(31) Derecho civil comin, 3.2 ed., 1935, pags. 138 y ss.

(32) Como existen hipotecas legales de que son titulares sujetos pri-
vados. Cfr. Roca, Derecho hipotecario, Barcelona, 1948, 1V, pags 641 y ss.

(33) Respecto del derecho de tanteo recomocido en defensa del patri-
monio artistico, vid. Rovo-Viuranova, Elementos de Derecho  administre-
tivo, 24.» ed., Valladolid, 1955, I, pag. 537. Respecto del derecho de tanteo
en defensa de la riqueza forestal, vid , por ejemplo, art. 17, Ley de 10 de mar-
zo de 1941, y arts. 63 y ss. del Reglamento de 30 de mayo de 194t.

Se ha discutido el caricter de estos derechos. En este sentido, por ejem-
plo, CHACON, Retractos administratives, en «Anales de la Academia Ma-
tritense del Notariadows, t. V, 1950, pigs. 173 y ss., el cual considera que
tales ‘«retractosy no son sino meros modos de expropiar. Pero como he se-
fialado en otra ocasién («Revista de Administracién Phiblicas, nfim. 4, pa-

inas 3'565n y ss.), son claras las diferencias existentes entre una v otra
inatitucién,
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dos a un régimen especial y que respeten la afectacién del dominio
pfiblico. ‘

En nuestra jurisprudencia reciente existe una interesante Sen-
tencia (de la que fué ponente ALvAREZ GENDIN), la de 27 de febre-
ro de 1956, en que se afirma que «cuando, segin el articulo
44 de la Ley de Puertos de 1880, 41 del Decreto-ley de 19 de
enero de 1928, se otorgan autorizaciones para construir en los puer-
tos, sea con destino al servicio peculiar o pfiblico, muebles, embar-
caciones, astilleros, diques flotantes, varaderos y demis obras ana-
logas, lo son siempre con el caricter de complementarias o auxilia-
res de las que existan para el servicio de un puerto, sin que su-
ponga nurnca enajenacién de dominio pfiblico o conversién de éste
en dominio privado, por ser inalienable el dominio pfiblico en tanto
estén destinados al uso general, y si dejase de estarlo, pasan a la
propiedad del Estado (art. 341, Cédigo civil), por lo que la autori-
zacién... tiene caricter de concesién administrativa de dominio ph-
blicos .

Esta distincién entre comercio juridico privado y comercio ju-
ridico pfiblico es fundamental para comprender e interpretar la
contradictoria doctrina del Tribunal Supremo y del Consejo de Es-
tado sobre la posibilidad de servidumbres sobre ¢l dominio pfblico,
como consecuencia del contrato de la Compafiia Telefénica Nacional
de Espafia, bien estudiada en un logrado trabajo sobre el tema pu-
blicado en los «Estudios en honor del maestro Garcia Oviedo» (41).
Cuando la jurisprudencia del Tribunal Supremo proclama le 1 si-
bilidad de servidumbres sobre el dominio ptiblico, estd pensando en
las servidumbres de Derecho privado, estd pensando en que las
servidumbres que se reconocen a favor de la Compafifa Telefénica
sobre el dominio pfiblico son de igual naturaleza que las que se crean
sobre la propiedad privada (42). Por eso es rechazable. Porque el do-
minio pfiblico—como reconoce el Consejo de Estado en sus dicta-
menes—sdlo es susceptible de trifico juridico pfiblico, sélo son

(41) MarrtinEz Useros, Improcedencia de servidumbres sobre el domi-
nio pitblice, «Bstudios dedicados al maestro Garcia Oviedo», Sevilla, 1954,
I, pags. 137 y ss. ’

(42) Cfr. las Sents. de 20 enero y 30 abril 1945, 25 febrero y 23 abril
de 1946, 4 diciembre 1947 y 3 marzo 1948 (cits. por M., Uskros), donde se
aplican los preceptos del Cédigo civil relativos a servidumbres legales.
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posibles derechos basados en titulos administrativos como es la con-
cesién (43). '

b) Los contradictores de la figura lo han hecho desde otra pers-
pectiva. Aun admitiendo que los bienes de dominio ptiblico sean sus-
ceptibles de derechos a favor de los particulares, han negado que
estos derechos puedan ser configurados como auténticos derechos
reales. Porque si es caracteristica esencial de los derechos reales
su eficacia ergu omnes, esta caracteristica esencial quiebra en los la-
mados «derechos reales administrativoss. Los derechos reales ad-
minjstrativos, los derechos del concesionario sobre los bienes de
dominio pfiblico, son ejercitables frente a todos menos frente a la
Administracién pfiblica concedente, Porque los concesionarios del
dominio pfiblico no tienen sobre la dependencia concedida més que
un derecho de posesién precario v rcvocable (44). Pero a estas ideas
se ha opuesto:

«') En primer lugar, la nueva direccién observada en la juris-
prudencia del Consejo de Estado, segfin la cual-—como va afirmaba
Havuriou—el concesionario del dominio pfiblico es titular de un
derecho ejercitable frente a todos, incluso frente a la Administracién
concedente, salvo en la linea de precariedad ; pero esta linea de pre-
cartedad, muy estrecha, deja al derecho real toda una esfera de uti-
lidades (45).

b’) Pero se ha llegado a méis. Se ha llegado a afirmar que no
es posible invocar la precariedad para rechazar el caricter real,

{(43) En dictamen del Consejo de Estado de 14 de julio de 1948 (acep-
tado en la Orden ministerial de 29 del misme mes y afio), se afirmé que
«das pretendidas servidumbres de que habla el contrato con la Compaifiia
Telefonica Nacional de Espafia sdélo son efectivas servidumbres cuando
recaen sobre predios de dominio privado y revisten plenamente la natu-
raleza de concesiones administrativas de dominio pfiblico cuando recaen
scbre éste» (cit. por M. UsSgros).

Esta correcta doctrina es la que se recoge en el Decreto de 10 de octu-
bre de 1952, que «recoge el viejo e inconcuso principio de la incomerciali-
dad jusprivativista de los bienes de dominio ptiblico; es decir, la inaptitud
para ser objeto de actos y negocios juridicos de Derecho privado». M. Use-
ROS, «Jmprocedencia de servidumbres», cit., pag. 137.

(44) TUna referencia a esta doctrina, con arreglo a la primitiva doctri-
na del Conseil d’Etat, ptuiede encontrarse en cualquiera de las obras ge-
nerales de Derecho administrativo francés, asi como la rectificacién de la
jurisprudencia posterior. Cfr., por ejemplo, WaLINE, Manucl elementaire
de Droit administratif, 4.2 ed., Paris, 1046, pags. 453 v ss., v JANSSE, Statut
du domaine public ct- domaine privé. «Juris-classeur-Administratifs, fasc.
405, pags. 21 y ss.

(45)  Hauwrrtowu, La jurisprudence adwinistrative, cit., 111, pag. 280.
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puesto que el derecho de propiedad mismo no es menos fragil frente
al interés pfiblico (46). Y hasta a negar la precariedad misma. No es
exacto—se ha dicho—que el derecho real administrativo sea «pre-
carion, ni afin respecto’del Estado concedente. Las razones que al-
gunos juristas, como HAURIOU, invocan para sostener tal precarie-
dad, consistentes en la naturaleza temporal revocable o rescatable
que ellos le atribuyen a tales derechos, es equivocada e inaceptable.
«Pues aun para dichos juristas, en tanto el derecho de uso no haya
sido legalmente extinguido, su titular puede oponerlo incluso a la
Administracién condedente, Si se desconociere la posibilidad de que
el concesionario promueva acciones posesorias contra el concedente,
el derecho de aquél quedaria pricticamente sin sentido, ya que re-
sultarfa privado de uno de sus efectos principalesy. «No es exacto
que ¢l derecho real administrative sea diferente del derecho real
civil, en que aquél sea precario y eu que éste no lo sea. Lo que tiene
de particular el derecho real administrativo, que lo distingue del
civil, es que aquél hillase disciplinado por un régimen juridico es-
pecial : un régimen de dominio phiblico, esencialmente de Derecho
administrativo, de caracteristicas distintas al de Derecho privado.
Los principios del Derecho administrativo regulan todo lo relacio-
nado con el derecho real administrativo» (47).

Esto supuesto, podemos llegar a la conclusién de que es posible
encontrar derechos reales administrativos, derechos sobre bienes de
dominio pfiblico, que en ningfin caso suponen la adquisicién del
mismo, sino simplemente su explotacién con fines concretos, mien-
tras la Administracién no lo precise (Sent. 17 junio 1950), como asi
ha sido configurado por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (48) y buena parte de nuestra doctrina (49).

4. No es nuestro propésito hacer un estudio exhaustivo de la

_ (46) Dixupk, Etude juridique des servitudes administratives, cit., pa-
ginas 67 v ss. »
(47Y  MARIENHOFF, Dominio piiblico, cit., pags. 130 y ss.
(48) Cir. ViLlar Pawasi, Concesiones administrativas, cit., pag. 702 v
Sents. que alli se citan.

. (4% Y en la doctrina hispanoamericana, como H. G. Lozano, Conce-
siones adminisirativas (tesis), Bogotd, 1951, pags. 71.y ss., donde dice que
«el derecho del concesionario sobre los bienes objeto de la concesién no
es un derechp de propiedads. .

Nuestra jurisprudencia ha empleado expresiones diversas, como la de
cesién de usufructo (Sents. 9 diciembre 1925 y 8 julio 1931), cesién de
dominio atil con reserva del dominio eminente "(Sent. 6 diciembre 1911)
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figura, sino ofrecer las lineas generales de lo que podria ser una
teorfa general del derecho real administrativo, en la que, después
de ofrecer una definicién e intento de clasificacién de sus distintos
tipos, se hace un resumen de los problemas generales que su estu-
dio ofrece, tanto desde un punto de vista esth ico, esto es, sus ele-
mentos-—sujetos, objeto y contenido—, como desde un punto de vista
dindmico—nacimiento, comercio juridico y extincién—.

II. NOCIONES GENERALES
A. Concepto.

Los dérechos reales administrativos, o al menos los derechos rea-
les administrativos que aqui interesan, son los devechos reales cuyo
objeto son cosas de dominio piiblico. El anilisis del concepto nos per-
mitird precisar los supuestos de la realidad juridico-administrativa
que asi pueden ser considerados. Para que pueda hablarse de dere-
cho real administrativo es necesario que se den los tres elementos
que integran la definicidn, a saber: primero, que exista un autén-
tico derecho subjetivo ; segundo, que el derecho sea real , y tercero,
que el objeto del mismo sea un bien de dominio phblico.

1. Derecho subjetivo. No es necesario insistir acerca de la im-
precisién que rodea el concepto de derecho subjetivo en general, y con-
cretamentie cuando se refiere al Derecho pfiblico, confusién a la que
han contribuido no poco su valor politico y su valor técnico (50).
Baste sefialar como introduccién que para nosotros es un concepto
fundamental de la ciencia del Derecho, del que no puede prescin-
dirse.

FEl derecho subjetivo es—en acertada definicién de CasTroO—
un poder concreto confiado a un miembro de la comunidad. Su esen-
cia se manifiesta en el doble valor de la titularidad : como poder
sobre una situacién juridica ‘facultad de disposicién) v por ser li-

(30) Dg CastrO, Derecho civil de Espaiia, cit., I, pigs. 638-639; v en
el campo del Derecho administrativo, GARRIDO, Las tres crisis del derecho
piblico subjetivo, «Fstudios dedicades al Profesor Garcia Oviedo», Sevi-
Ta, 1954, 1, phg. 171.
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citos sus actos dentro de la esfera concedida (dmbito de lo licito) (51).
Por tanto, no existe derecho subjetivo cuando el Ordenamiento ju-
ridico no conffa esa situacién de poder concreto, sino que se limita
a una reglamentacién de la realidad que puede producir un efec-
to reflejo, en ventaja o beneficio de determinadas personas, que
adquieren la .condicién de interesados.

Con esta base resulta facil la exclusién del campo de los dere-
chos reales administrativos de una serie de supuestos que la doc-
trina y la legislacién administrativa engloban bajo la rtibrica de uso:
comfin de los bienes de dominio pfiblico. Es cierto que, también en
estos casos, se ha hablado de un derecho a favor de los particula-
res, bien de un derecho de uso—como PROUDHON—, bien de un de-
recho de copropiedad—como MEUCCI—, bien de un derecho de ser-
vidumbre personal-—como REDENTI—, bien como una manifestacién
de los derechos civicos, concretamente, una manifestacién de la li-
pertad del ciudadano, que le faculta para desenvolverse demtro de
la esfera de actividad que el Derecho le reconoce (52). Pero, como
afirma ZANOBINI, la expresién «derechos civicos» sélo es usada en
sentido propio en aquellos casos en que, establecida una condicién
y cumplida por el particular, tiene éste un verdadero derecho a la
prestacidén de un servicio, lo que no ocurre en el uso comfin de los
bienes de dominio pfiblico. El interés civico al uso de los bienes de
dominio pfblico tiene caricter de interés colectivo: es reconocido
por igual a todos, como un bien de la generalidad, sin individuali-
zarse en ningn sujeto determinado. Ios particulares, como partici-
pes del interés colectivo, no tienen ningfin medio para su actua-
cién : no se trata, por tanto, de un interés ocasionalmente protegido,
salvo en el caso de que una determinada persona afiada al interés
que puede tener como participe de la colectividad otro interés perso-
nal y directo (53) A la misma conclusién cabe llegar en nuestro

(51) Derecho civil de Espafia, cit., pag. 640.

(52) Un resumen de las distintas posiciones, en ALEssI, Sistema isti-
tuzionale del Diritto amministrotivo italiono, Mildn, 1953, pags. 398 y ss.;
JezE, Nature juridigue du powvoir des individus sur les depeundences du
domaine public, «Revue de Droit public et de la Science politique», 1910,
phgs. 700 y ss.; SaLEMI, Natura giuridice dell’uso comune dei beni dema-
niali, «Studii Sassasi», 1923; TrorABAS, Des utilisations du domaine pu-
blic par les particuliers, 1924. Entre nosotros, Garcfa Ovigpo, Derecho ad-
ministrativo, 5.2 ed. (por M. Uskros), Madrid, 1955, I, pags. 356 y ss.

(583) Corso di diritto amministrativo, cit., IV, phg. 26. En analogo
sentido, JELLINER, Sistema dei diritti pubblici subietivi (trad. italiana).
1912, pag. 84.
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Derecho positivo, a la luz del art. 59, nfim. 1.°, apartado a), del
Reglamento de Bienes de las Entidades locales, aprobado por De-
creto de 27 de mayo de 1955, al definir el uso comfin general como
«el correspondiente por igual a todos los ciudadanos indistintamen-
te, de modo que el uso de unos no impida el de los deméas intere-
sados... cuando no concurran circunstancias singulares».

No es tan ficil, sin embargo, la solucién, cuando se trata de uso
comfin especial, es decir, cuando concurriendo circunstancias sin-
gulares, «por la peligrosidad, intensidad del uso o cualesquiera
otra semejanten (art. 59, 1.°, b), Reglamento de Bienes, cit.), el
particular necesite un permiso o licencia para utilizar el bien de
dominio ptiblico (art. 61, Reglamento de Bienes) (54). En estos casos,
el permiso o licencia corresponde al concepto téenico de autoriza-
cibn, esto es, se trata de un acto administrativo que remueve un
limite al ejercicio de una actividad por s{ misma comprendida en la
esfera juridica individual., Para cierto sector doctrinal, otorgada la
autorizacién, cabe hablar de un derecho a favor del particular a
usar la cosa de dominio ptiblico, si bien de un derecho affievolito
(en terminclogia italiama) (55). Pero, aun cuando pudiera hablarse
de un derecho subjetivo—y existen argumentos de gran fuerza en
contra (56)—, en mcdo alguno cabria hablar de un auténtico dere-
cho ceal. Como afirma la doctrina francesa—al referirse a las per-
missions de stationmement sur la vote public—, el ocupante del do-
minio pfiblico no adquiere, en estos casos, un derecho real sobre el

(54) Segiin el parrafo 1. de dicho articulo, «El uso especial normal
de los bienes de dominio ptiblico podrid sujetarse a licencia, ajustada a la
naturaleza del dominio, a los actos de su afectacién y apertura, al uso

{iblico v a los preceptos de cardcter generals. Por el contrario, estin su-
jetos a concesién administrativa—segin el art. 62—, «el uso privativo
de bienes de dominio phblico y el uso anormal de los mismos».

{55) ArLmssi, Sistema istituziomale, cit., pig. 403. ZsnomiNi, en Corso,
cit., 1V, pag. 27, dice: «Cuando el uso especial se basa en el cumplimiento
de una condicién, como el pago de una tasa, el particular tiene un verda-
dero derecho; cuando se funda en una autorizacién, que es acto por si
discrecional, tiene sélo un interés legitimon, .

(56) Pues, como el mismo ZANOBINT reconoce (cfr. Corso, cit., IV, ph-
gina 27), «el uso especial participa de la misma naturaleza que el wso
comfn». Y entre nosotros, ALvarez GENDIN, en El dominio publico, cit.,
piginas 59 v ss., afirma : «el permisionario adquiere por el permiso el de-
recho a no encontrar obstdculos de parte de la Policia, que le impida el
ejercicio de la actividad a que el permiso se refiere. Ahora bien, el ejer-
cicio de esa actividad puede tener como medio la utilizacién del dominio
ptablico, produciéndose entonces una situacién de puro hecho, constitutiva
de un uso exclusivo o de un uso més intensificado que el ejercicio por la
gencralidad de los usuarios».
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dominio phblico; no goza de las acciones posesorias que suponen el
derecho real ; no conciernen, en principio, mis que a la policia de
la circulacién (57). De aqui que, si no por estimar que estamos en
presencia de un derecho subjetivo, al menos por comsiderar que el
derecho no serfa en ningfin caso de naturaleza real, habri que ex-
cluir tales supuestos del campo de los derechos reales administra-
tivos (58).

2. Derecho real. Ios derechos reales administrativos no sblo
son derechos subjetivos; son derechos reales, .esto es, recaen sobre
cosas. Esta segunda caracteristica nos permitird excluir del con-
cepto aquellos casos en que, existiendo un derecho subjetivo, su ti-
tular no ostenta un poder concreto sobre la cosa, sino un derecho
frente a la Administracién pfiblica, en virtud del cual ésta viene
obligada a realizar alguna prestacibn ¢ a abstenerse de llevar a
cabo ciertas actividades en perjuicic de aquella situacién juridica re-
conocida a favor del particular.

Por lo general, es fécil la delimitacién de unos v otros supues-
tos. Pero, como siempre que nos enfrentamos con una clasificacién,
no deja de haber casos limites respecto de los que surge la dificul-
tad. Tal es el caso de los supuestos de «uso comfin especials, a los
que me he referido.

3. Sobre un bien de dominio publico. Por tltimo, sefialamos
que son derechos reales, cuvo objeto es siempre un bien de dominio
pfiblico. Es indudable que todos los derechos reales que recaigan

(57) RIGAUD, La théorie des droits réels administratifs, cit., pags. 85
y siguientes.

(58) La naturaleza juridica ha sido discutida. Para algunos, el permiso
da lugar a un derecho sub1etuo (v. gr., LiNares, Cosa juzgada adminis-
tratwa, Buenos Aires, 1946, pag. 119), llevando a afirmarse que da lugar .
a un verdaderc derecho rea{) adm1mstrat1vo (v. gr., Srora, Tratado dc
Derecho civil, t. I, vol. 1V, Buenos Aires, 1953, phg. 652 y JANSSE,
Les traits j)rmczpauwr des ré,qzme des biens du domaine pubdlic, Parls 1938,
nfimero 318). Pero la tendencia dominante es la que entiende que el per-
miso no crea derecho subjetivo alguno. Cfr. VirrecAs BAsAiviLBaso, De-
recho administrative, IV, Buenos Aires, 1952, pAg. 218, v MARIENHO¥F, Do-
minio piblico, cit., pag. 95 y ss.

En la doctrina "francesa suelen distinguirse dos tipos fundamentales :
el primero (que es el gque coincide exactamente con el permiso de que se
habla en ¢l texto), es el permis de stationemen! temporaire ou de depot ou
de placage. El seorundo la permission de voirie, comprende suptiestos muy
distintos, alorunos de 1os cuales vienen a suponer auténticas comncesiones,
y, en consectiencia, la creacién de derechos. Cfr. Hauriou, Précis élémen-
taire de Droit adm1mstrat1f Paris, 1925, phgs. 325 y ss.
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sobre dominio piiblico han de ser administrativos, pues los derechos
reales civiles son incompatibles con el dominio ptiblico. Ahora bien,
{finicamente existen derechos reales administrativos sobre el domi-
nio pfiblico? ¢ No es posible concebir derechos reales administrati-
vos sobre bienes de propiedad privada? Si a favor de los particula-
res se reconoce la existencia de derechos reales administrativos so-
bre el dominio pfiblico, ¢ por qué no van a existir derechos reales
administrativos sobre bienes de propiedad privada?

Es indiscutible que, a favor de las Entidades ptiblicas, se reco-
nocen derechos reales sobre bienes de propiedad privada; existen
derechos de goce—v. gr., servidumbres—, derechos de garantia
~—v. gr., hipotecas legales a favor de la Hacienda ptblica—, dere-
chos de adquisicién—v. gr., tanteos y retractos legales—. Ahora
bien, el problema esti en si en estos casos se da realmente el ré-
gimen exorbitante del Derecho comfin caracteristico de los derechos
reales administrativos o si, por el contrario, estamos en presencia,
lisa y llanamente, de derechos reales privados. En mi opinidn, al
menos en la mayoria de los casos, tales derechos son derechos priva-
dos; no existe régimen especial administrativo; la hipoteca legal,
por ejemplo, creada a favor del Estado, no ofrece en su régimen ju-
ridico diferencias esenciales respecto de otras hipotecas legales,

Sin embargo, existe un grupo de derechos reales a favor de la
Administracién pfiblica que ofrece ciertas especialidades. Son aque-
llos que se establecen en razém del dominio phblico, cuando el do-
minio pfiblico aparece en escena como predio dominante en una ser-
vidumbre real. Porque resulta indudable que si el dominio pfiblico
puede aparecer como predio sirviente en una servidumbre de natu-
raleza administrativa, también puede ser predio dominante (59). Lo
pone de manifiesto, en nuestro Derecho, el art. 109 de la Ley de
Obras Ptblicas, al decir : «También se necesita autorizacién para la
ejecucién o explotacién de una obra que altere servidumbres esta-
blecidas sobre propiedad privada en beneficio del dominio pfiblicon.

(59) Dieupk, Etude juridique des servitudes administratives, cit., pa-
ginas 31-37. :
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B. Naturaleza juridica.

La naturaleza juridica de los derechos reales administrativos
viene dada por las dos notas fundamentales que integran el con-
cepto: son derechos reales, pero no privados; son derechos reales
administrativos. Una y otra caracteristica comportan 1mportantes
consecuencias en su régimen juridico.

1. Son derechos reales. Al ser derechos reales participan, en
principio, de las caracteristicas propias de esta figura juridica;
recaen sobre la cosa, su titular puede hacer uso de los medios de
proteccién juridica inherentes a los derechos reales, su eficacia se
despliega erga ommes, etc.

2. Son administrativos. Ahora bien, no se trata de los dere-
chos tradicionales del Derecho privado. Se trata de una figura pro-
pia del Derecho administrativo. El hecho de que recaigan sobre un
bien de dominio phiblico implica su sometimiento al régimen ju-
ridico especial propio del dominio pfiblico, que no es mis que una
manifestacién especial del régimen administrativo. ; Qué quiere de-
cir esto? Sencillamente, la aparicién, frente al titular del derecho real
administrativo, de un sujeto cualificado, investido de prerrogativa :
la Administracién pfiblica, titular del dominio. El titular del do-
minio limitade por el derecho sobre cosa ajena no es un propietario
comfin, con las facultades que al mismo reconocen las leyes civiles,
Es una entidad phblica que acttia, no como una persona juridica
privada, no como los demis sujetos de derecho, sino en un plano su-
perior, adoptando una posicibn «exorbitante de]l Derecho comfiny.
«Un principio del Derecho administrativo—dir4, en la doctrina ar-
gentina, MArIENHOFF—regula todo lo relacionado con el derecho real
administrativo ; asi, por ejemplo, este derecho real no podria ser
opuesto a la Administracién concedente cuando ésta, actuando va-
lidamente, revocase o caducase la concesién o desafectase la respec-
tiva dependeucia del dominic pfiblico: los principios sobre presun-
cién de legitimidad del acto administrativo, y sobre su ejecutoriedad
obstarfan a ello. Tal conclusién no seria concebible en el 4mbito
del Derecho privado. La diferencia entre el derecho real adminis-
trativo v el civil radica, pues, en que aquél héillase regido por los
principios propios del Derecho administrativo» (60).

(60) Dominio piblico, cit., pag. 133,
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C. C(lasificacién.

Es diffcil clasificar los derechos reales administrativos, dada la
profunda variedad existente entre ellos. Tanta, que FERNANDEZ DE
VELASCO creyb que el reparo fundamental que podia opomerse al
intento de construir una teoria de los derechos reales adminisirati-
vos consistia en la imposibilidad de someter a uniformidad de nor-
mas todos los derechos que pueden constituirse a favor de los par-
ticulares sobre el dominio piiblico (61). Sin pretender desconocer la
peculiaridad de cada uno de tales derechos, es posible afirmar que
existen en los mismos unas notas comunes, que permiten intentar
la construccién de una teorfa general del derecho real administrativo,
asi como una clasificacién, utilizando como criterio basico las fa-
cultades que confieren al sujeto,

Como es de sobra sabido, tres son las categorfas de derecho real
que se vienen admitiendo por la doctrina: derechos reales de goce,
derechos reales de garantfa y derechos reales de adquisicién. ¢Es
posible la admisién de estos tipos tradicionales de derecho real
cuando tienen por objeto el dominio piblico? Por lo pronto, existen
unos—1los derechos reales de garantia—que son en absoluto incom-
patibles con la naturaleza del dominio pablico. Si para que sea po-
sible la constitucién de un derecho real administrativo es necesa-
rio que esté en armonfa con el fin pfiblico a que esti afectado el
bien sobre que recae, resulta obvio que no existe fin piiblico compa-
tible con un derecho real cuya finalidad es asegurar el cumplimiento
de una obligacién y cuyvo ejercicio desembocard en la venta de la
cosa sobre que recae para lograr la efectividad del derecho a que
estd afectado. Tan es asi, que entre las notas esenciales que tradi-
cionalmente vienen siendo comsideradas como inherentes al régi-
men juridico propio del dominio pfiblico, estd la inembargabilidad
v el no ser susceptible de gravamen. Ahora bien, si es inadmisible
la figura del derecho real de garantia sobre un bien de dominio pt-
blico, nada se opone a la admisién de los restantes tipos de dereche
real que nos ofrece el Derecho privado: los llamados derechos de
goce v los de adquisicibn.

(61) Naturaleza juridica de cementerios, cit., pig. 234,
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1. Derechos de goce. Constituyen, sin duda alguna, el nficleo
méas importante de los derechos reales administrativos. Casi podria
decirse que los derechos reales administrativos son derechos de goce
sobre bienes de dominio ptiblico. Ahora bien, lo discutible es hasta.
qué punto es admisible la clasificacién de los derechos privados de
goce en temporales y perpetuos, clasificacién que, en principio, no
puede aceptarse en Derecho administrativo, porque los derechos rea-
les administrativos suelen ser temporales, Debe partirse, por tanto,
de otro criterio de clasificacién : los derechos de goce implican el
aprovechamiento del bien de dominio pfiblico objeto de los mis-
mos ; luego si las facultades de aprovechamiento inherentes al do-
minio consisten en usar, disfrutar y abusar o consumir la cosa, es
posible una clasificacién de los derechos reales administrativos de
goce, seglin se refieren a una de estas facultades,

a) Derecho de uso. Existe, por lo pronto, un grupo de de-
techos reales que implica utilizacién de la cosa misma. Sobre el
dominio pfiblico se crea, a favor de un tercero, un derecho a utili-

zar la cosa, derecho que, a su vez, puede revestir diversas moda-
lidades.

@’) A veces se trata meramente de una utilizacién del dominio
ptiblico, sin que exista ocupacién. Tal es el caso de las llamadas
aisances de voirie del Derecho francés, y que, al decir de HAurIOU,
constituyen «una especie de derecho de servidumbre» (62), derecho
en el que insisti6 la doctrina posterior, que no dudé en calificarles
de verdaderas servidumbres administrativas (63), aun cuando tal
conclusién sea muy discutible.

b’) Otras, el derecho de uso implica algo mAs; implica uva
ocupacién del deminio phiblico. Tal es ¢] caso de lo que el Regla-
mentc de Bienes de las Entidades locales Ilama «uso privativo del
dominio pfiblico», que es «el constituido por la ocupacién de una por-
cién die dominio phblico, de modo que limite o excluya la utilizacién
de los demis interesados» (art. 59, 2.°). Y en la legislacién estatal
pueden encontrarse no pocos ejemplos de este tipo de derect os, que
sin duda constituyen una de las especies mis comunes de derechos
reales administrativos (64).

(62) La jurisprudence administrative, cit., ITI, pag. 280.

(63) DrrupE, Etude juridique des servitudes administratives, cit., pa-
ginas 69-74. :

(64) Pensemos en el derecho de los concesionarios de los servicios de
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¢’) Y a veces el derecho reconocido al concesionario es de tal
naturaleza, que viene a constituir casi una propiedad. La conce-
sién perpetua en los cementerios es el ejemplo que cita Haurtou de
este tipo de derecho real administrativo (63).

b) Derechos de disfrute. La facultad de disfrutar los bienes
consiste en obtener «todo lo que ellos producen» (art. 353 del Codi-
go civil)., Si los autores del pasado siglo—como recuerda ALVAREZ
GENDIN-—consideraban los bienes de dominio pfiblico improducti-
vos, o la improductividad o no rendimiento de frutos como una de
sus caracteristicas, ya Barsir hacfa observar la consideracién espe-
cial de los ferrocarriles, que eran objeto del cobro de derechos por
servicios, v PELLOUX, después, considerari el dominio pfiblico como
fuente apreciable de ingresos para el Estado v las colectividades lo-
cales {66). Y es indudable que la facultad de obtener los frutos y
productos de un bien de dominio pablico puede recomocerse a per-
sona distinta del titular del dominio, creando, al desmembrar esta
facultad dominical, un derecho real administrativo a su favor. Con
caricter general, el art, 96 de la T.ey de Obras Pdblicas de 13 de
abril de 1877, al enumerar las cliusulas generales de la concesibn,
sefiala (art. 5.°) «la fijacibén del miximum de las tarifas que se
designen para el uso y aprovechamiento de la obra». Por consi-
guiente, en estos casos el concesionario, durante el plazo de la con-
cesi6n, tiene un derecho a obtener los rendimientos que se obten-
gan de la explotacidn. Y en anilogo sentido, disposiciones anilogas
se contienen en la regulacién de servicios especiales. '

Ahora bien, no hay que olvidar que, al menos en muchos casos,
los productos se obtienen de la explotacién del servicio phblico y
no de la obra en si. Por ello, la figura del derecho real sobre el
dominio pdblico aparece como inherente a la concesién del servicio;
los productos se obtienen de la explotacién del servicio; sobre el
dominio ptiblico se tiene finicamente un derecho de uso (v. gr., tran-
vias, trolebuses).

Problema interesante es el de determinar si el derecho otorgado

tranvias y trolebuses, que implican «un uso privativo o excepcional del
dominio pfiblico a través de la ocupacién permanente y exclusiva de cier-
tas instalaciones fijas (railes, cables)», que GARCIA pr BENTERrIA no duda
en calificar de «manifestacién de un derecho real administrativos. Cfr. La
ordenacién juridica de los transportes madrilefios, Madrid, 1954, pag. 27.
(65) La jurisprudence administrative, cit., III, pag. 280.
(66) EIl dominio piiblico, cit., pag. 53.
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por las concesiones mineras puede ser considerado como un derecho
de disfrute, lo que est4 intimamente ligado a si los minerales pueden
ser considerados frutos de las minas. Cierto que en alguna ocasién
el Tribunal Supremo (v. gr., Sentencia de la Sala Primera, de 30
de junio de 1950) ha afirmado que «el producto de las minas... no
puede considerarse fruto de las mismas». Sin embargo, no parece
que exista inconveniente en counsiderar a los minerales como fru-
tos v al derecho real del concesionario como un derecho real admi-
nistrativo de disfrute (67).

También entre los derechos reales de disfrute quizA pueda ser
incluido el derecho creado por las concesiones de pesca para el es-
tablecimiento en aguas pfiblicas de cotos fluviales, que reconoce a
su titular el dérecho a pescar «com cafia o con reteles y lamparillas,
~en la forma y época conceptuadas en este texto legal y las especia-
les que se establezcan en el pliego de posiciones» (art. 42 de la Ley
de Pesca Fluvial, de 20 de febrero de 1942), pues la pesca puede
ser. considerada frute natural de aquellas dependencias de]l dominio
pliblico que son las aguas continentales ptiblicas (art. 1.°, Ley de
Pesca Fluvial).

Por Gltimo, aun cuando la solucibén es discutible, quiz4 pueda ser
considerado derecho real de disfrute €l que ostentan los vecinos de
un Municipio sobre los bienes comunales, regulado en el art. 61 del
Reglamento de Bienes de las Entidades locales. El que, en modo
alguno, es imposible considerar derecho real de disfrute, es el de-
recho de corta gue se otorga a un tercero sobre un monte piiblico,
aun cuando se tratase de bienes de dominio pfiblico—lo que res-
pecto de los montes provinciales catalogados es indudable, segfin
el art. 282, 2, del texto refundido de la ley de Régimen local
de 1955—, pues en tal caso lo que se da es un contrato de venta
de los productos, teniendo el comprador que proceder a la extrac-
cién de los productos comprados.

¢) Derechos que implican consumo de la cosa. Por filtimo, res-
pecto de aquellas cosas que sean consumibles, se da el ius abutendi,
el consumo de las mismas. Podria encontrarse un ejemplo de este
tipo en ciertos derechos de aprovechamiento de aguas phblicas (abas-

-

(67) Sobre el problema, Diwz-Picazo, Naturaleza juridica de los mine-
rales. ¢ Tienen o no la condicién de frutes? «Anuario de Derecho Civila,
VII, fasc. 2 (1954), pags. 355-376; MawrriN BERTORTILLO, Los frutos de las
minas, «Anuario de Derecho Civil», V, fasc. 3 (1952), phgs. 1.019-1.046.
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tecimiento de poblaciones, de ferrocarriles, riegos) (68), en cuanto
los mismos implican un consumo del agua dentro de los limites de
la concesién, al hacer imposibles otros aprovechamientos aguas aba-
jo. Y éste fué uno de los criterios utilizados por la Ley de Aguas
de 1866 para distinguir el uso del aprovechamiento, y decir, en su
Exposicién de Motivos, que son aprovechamientos elos que, consu-
miendo el agua o impidiendo que otros la aprovechen en el mismo
punto v de la misma manera, exigen concesiones especiales» (69).
Pues si bien es cierto que el agua corriente es pasajera y distinta
en cada momento, el caudal, masa o volumen que integra un rfo o
curso de agua es perenue (70), v ¢l derecho de aprovechamiento
implica un reconocimiento—en ciertos casos—a consumir parte de
ese caudal. Por eso, aun cuando nuestra Ley de Agunas hable, en
ocasiones, de disfrute (v. gr., art 149), en realidad no puede ha-
blarse de un derecho andlogo a los catalogados en aquel grupo. Pues
el caudal de aguna concedide no es un fruto o nroducto de la co-
rriente, sino una parte integrante de la misma, que se consume,.

2. Derechos de adquisicién. Constituven, sin duda alguna, la
categoria mis discutida de los derechos reales en general (71). Sus
figuras tipicas las constituven el tanteo y el retracto, que confieren
a su titular la facultad de adquirir la propiedad de una cosa ajena.
Es indudable que, en las relaciones juridicas en que es parte la
Administracién pfiblica, encontramos en ocasiones auténticos dere-
chos de tanteo y retracto. Tales son los conferidos al Estado sobre
monumentos histdrico-artisticos, antigiiedades v objetos de arte (72),

(68) Pues existen otros aprovechamientos de agnas phblicas—enume-
rados como tales en la Ley de Aguas—que en ningfin caso podran ser con-
siderados derechos que impliquen consumo de aguas ptiblicas. Por ejem-
plo, los aprovechamientos para canales de navegacién (art. 160, niim. 4.°),
pues «el Hstado no concede al usuario més que la disponibilidad de la
corriente al objetivo concreto del transporte y no puede negar a los ciu-
dadanos el derecho de utilizar tales aguas para temer en ellas una embar-
cacién y disfrutarlas para el objetivo de la navegacidén». Gay pr MoNTR-
15A, Tratado de la legitimacidn de aguas publicas y privadas, 2.» ed., Bar-
celona, 1949, pag. #6. _

- (69Y Rovo-ViLanova (A. v 8.), Elementos de Derecho administrativo,
24.2 ed., Valladolid, 1955, IX, pags. 599-560. - :
- (70) %%ST‘AN, Derecho civil espafiol, comain y foral, 52 ed., Madrid, 1941,
, pag. 81.

(71) Cfr. Roca, Derecho hipotecario, cit., 1M,  phgs. 5-24.

(72) Rovo-Viiranova, Elementos, cit., 1I, pags. 534-537. T.a Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, en su art. 81, insiste
en el derecho de tanteo, que reconoce la legislacién' especial sobre patri-
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y el reconocido a favor del Patrimonio Forestal del Estado en los
casos de venta de fincas forestales (73). Pero en estos, como en otros
casos de derecho de adquisicién (74), muy dificilmente puede con-
siderarse que estamos en presencia del régimen exorbitante del
Derecho comin propio del derecho administrativo: en realidad es-
tamos en presencia de derechos reales comunes,

Cuando del dominio pfblico se trata, es imposible, en principio,
la admisién del derecho real de adquisiciéon a favor de tercero; lo
impide una de las caracteristicas esenciales del dominio piiblico:
la inalienabilidad. Si el dominio pfiblicc nc puede enajenarse, ¢cé-
mo van a existir unos derechos que parten del supuesto de una ena-
jenacién e implican la adquisicién de la cosa? Pero si es inadmisible
la categorfa juridica de los derechos reales de adquisicién en su pu-
reza, cabe encontrar figuras afines dentro del derecho administra-
tivo. No se trata de derechos a adquirir la propiedad de un bien de
dominio pfiblico, pero si a adquirir un derecho real que permita su
utilizacién, o un bien desafectado. Ejemplo de los primeros seria el -
derecho a obtener una concesién administrativa; de los segundos,
el derecho de reversién sobre bienes expropiados.

a) El derecho de tanteo a obtener una concesién administrati-
va se reconoce, por ejemplo, en las disposiciones transitorias 2, 4 y
6 del Reglamento de la Ley sobre Transporte Mecinico por Carrete-
ra, de 9 de diciembre de 1949, a favor de los concesionarios de an-
tiguas lineas en exclusiva (Sent. 24 enero 1956) (75). Y en Sent. de

monio artistico, a fin de regular el abono del precio, asi como el de re-
tracto. El articulo citado dice:

«l. En los casos de expropiacién, venta publica, subasta o liquidacién
de los bienes a que se refiere el presente capitulo, el Estado podra ejer-
cer, para si o para otra persona ptiblica, el derecho de tanteo, oblighndose
al pago del precio en un perfodo no superior a dos ejercicios econémicos,
salvo que el particular interesado acepte otras formas de pago.

«2.  Igualmente, el Hstado podri ejercer, para s{ o para otra persona
phiblica, el derecho de retracto en un plazo de seis meses, a partir de la
fecha en que tenga conocimiento fehaciente de la transmisién, en las con-
diciones de pago sefialadas en el parrafo anteriors.

(73) Art. 17, Ley 10 marzo 1941; arts. 63-66, Reglamento de 30 de
mayvo de 1941.

(74) Sobre el problema general de los retractos administrativos, vid.
CHACON, Retractos administrativos, cit., donde llega a conclusiones teéricas
muy Adiscutibles,

_(75) Sin embargo, es discutible la .admisién del ejemplo, pues muy
dificilmente puede ser considerado de naturaleza real el derecho a explotar
el servicio piblico de transporte mecinico por carretera, piies €l uso de la
catretera por: el concesionario no puede considerarse un uso privativo o
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20 diciembre 1950, se contempla otro supuesto del derecho de tanteo
al decir: «os concesionarios de quiosco tendrin el derecho de tan-
teo y, en consecuencia, si no hubiere sido el concursante que mayor
canon hubiera ofrecido, podrd quedarse con la concesién comprome-
tiéndose a satisfacer el mismo cinon que el concursante a quien se
le haya hecho la adjudicacién provisionaly.

b) El derecho de reversién se reconoce a favor del expropiado,
entre otros casos, cuando «desapareciese la afectacién» (art. 54, Ley
Expropiacién Forzosa). Esto es, no se reconoce la facultad de ad-
quirir un bien de dominio pfiblico, pero si la propiedad de una cosa,
adquirida por razones de interés pfiblico, una vez que ha desapa-
recido la afectacidn, por lo cual se trata de un derecho tipicamente
administrativo sometido al régimen juridico especial propio de esta
rama del Derecho.

ITI. ELEMENTOS DEL DERECHO REAY, ADMINISTRATIVO

A. Sujetos,

1. Sujeto activo. En los derechos reales administrativos existe
un sujeto activo especificamente determinado: es la persona, fisica
o juridica—ptblica o privada—, a la que se confia la situacién de
roder concreto en que el mismo consiste. En principio, se aplican
las normas juridicas comunes sobre la aptitud para ser titular de
derechos reales (76). Sin embargo, en atencién a la naturaleza de los
bienes objeto de los mismos, la legislacién administrativa establece
algunas limitaciones al excluir, en ocasiones, a los extranjeros de
la posibilidad de ser titulares de aquéllos. Por ejemplo, nuestra le-
gislacién minera exige nacionalidad espafiola, si el titular es perso-
na fisica, o que el 75 por 100, como minimo, de su capital, sea
propiedad de espafioles si es una Sociedad, a no ser que el Consejo
de Ministros, en casos excepcionales, cuando lo aconseje el interés

e e

excepcional (como puede ser considerado el uso del concesionario de un
servicio de tranvias o trolebuses), ya que no se diferencia grandemente del
uso que, de la misma via, puede hacer cualquier otro particular.

(76) Dg CasTrO, Derecho civil de Espatia, cit.,, I, pags. 646-647.
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nacional, autorice proporcién menor, que en ningfin caso Serd in-
ferior al 51 por 100, pudiendo exigirse que pertenezcan em su to-
talidad a espafioles cuando se trate de minerales de especial inte-
rés para la defensa nacional (art. 28, en relacidén con el art. 9.° de
la Ley de Minas). Y en otro tipo de concesiones, la Ley de 5 de
octubre de 1940, sobre transporte de trolebuses, sefiala que podran
ser concesionarios los particulares y sociedades nacionales y las
sociedades extranjeras autorizadas en Espafia, pero en este filtimo
caso, a precario, pudiendo anularlas €] Estado en cualquier momen-
to; sin indemnizacién industrial (77).

2. Sujeto pasivo. A diferencia del sujeto activo, en los dere-
chos reales administrativos, como en los demis derechos reales, no
existe un sujeto pasivo determinado. Es sujeto pasivo cualquiera.
El derecho real despliega su eficacia erga omnes. Y en este punto
concreto surge una de las especialidades mAs importantes del dere-
cho real administrativo respecto de los derechos reales privados.
Porque el derecho real administrativo—se ha dicho insistentemen-
te—no puede cjercitarse frente a todos. Esta eficacia tipica de los
derechos reales quiebra cuando estamos en presencia de los dere-
chos reales administrativos. Los derechos reales administrativos pue-
den ser ejercitados frente a todos menos frente a la Administracién.
Y asi, al quebrar una de las caracteristicas consideradas esenciales
del derecho real, se llegh a negar la posibilidad de derechos reales
administrativos.

Es cierto que durante bastante tiempo la jurisprudencia france-
sa, si bien recomnocié que el derecho del concesionario sobre los bie-
nes de dominio piblico podia oponerse frente a todos, lo negaba
frente a la entidad concedente. Frente a ésta, el concesionario era
un poseedor en precario, en el sentido que tenfa la expresién en el
Derecho romano. Era un derecho revocable o resoluble, previa la
correspondiente indemnizacién. Pero el arrét de 25 de mayo de 1906
va a suponer un importante cambio en la doctrina jurisprudencial.

(77) VILLAR .PA1AsI, Naturaleza v regulacion de la congesidn minera,
cit.,, pags. M4-95, y Concesiones administrativas, Ngj, IV, pag. 743.

E]l hecho de que, en ciertas disposiciones, se sefiale el carécter precario
de la concesidén, es un argumento a favor de la tesis expuesta ut supra
acerca de que, en los demis casos (en que asi no se prevé), no puede ha-
?latl:'.se de precariedad como mnota caracteristica del derecho real adminis-
rativo.
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Con arreglo al mismo, €l derecho del concesionario va a poderse ejer-
citar frente a todos, incluso frente a la Administracién, salvo en la
linea de precariedad ; pero en esta linea de precariedad, muv res-
tringida, deja el Derecho una esfera enorme de utilidad (78).

¢ Qué es lo que supone, en realidad, esta dinea de precariedad» ?
Sencillamente lo siguiente: que la Administracién concedente pue-
de, cuando lo exija el interés phblico a que esti afectado el dominio,
declarar extinguido el derecho sobre el mismo constituido, aun an-
tes del plazo sefialado. Tal facultad se encuentra reconocida expre-
samente en el Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales,
cuando, en el art. 63, al enumerar las cliusulas que deben contener
‘as concesiones sobre bienes del dominio pablico, en su apartado 10,
cefiala : «facultad de la Corporacién de dejar sin efecto la concesién
antes del vencimiento, si lo justificaren circunstancias sobrevenidas
de interés pfiblico, mediante resarcimiento de los dafios que se cau-
saren, o sin é] cuando no procedierer.

Ahora bien, mientras la Administracién ptblica no declare ex-
tinguido el derecho en aquellos casos en que sea posible—y con la
exigencia de la indemnizacién—, su titular puede ejercitarle frente
a todos, incluso frente a la Administracién pfiblica. Por ello se ha
llegado hasta a negar que la precariedad sea consustancial al dere-
cho real administrativo. Pues lo que tiene de particular el derecho
real administrativo es que est4d sometido a un régimen juridico es-
pecial, exorbitante del Derecho comfin, dominado por los principios
de la ejecutoriedad v de la accién de oficio, en el que ]a Adminis-
tracién' puede, como intérprete del interés pfblico, declarar por si
extinguido el derecho y llevar a cabo la ejecucién forzosa de esta
declaracién en los casos de resistencia de los titulares del derecho
extinguido (79). Ahora bien, en tanto no exista el acto ejecutivo,
toda perturbacién de la Administracién pfiblica en el ejercicio del
derecho real administrativo implicarfa una via de hecho que permi-
tirfa al particular perturbado el ejercicio de las correspondientes
acciones posesorias frente a la Administracién phiblica (80).

(78) . Cfr. ut supra, 1, 3, b).

(79) Cfr. GonzAirz PEREz, Sobre la ejecutoriedad de los actos gdmi-
nistrativos, RevisTA CRriricA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1954, pags. T706-724,
v bilb. que alli se cita.

(80) Pues para gue no sea posible el ejercicio de interdictos frente a
la ‘Administracién publica, se requiere la existencia de la decisién ejecu:
tiva, investida de presuncién de legitimidad; en otro caso, caben inter-
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B. Objeto.

Es objeto de cualquier derecho subjetivo—-en definicién de DE
Castro—la realidad social acotada como base de la situacién de
poder concreto que se conffa al sujeto (81). Cuando se trata de de-
rechos reales administrativos, esta realidad sobre la que recae el
haz de facultades reconocidas al concesionario no es otra que una
cosa de dominio pfiblico. Si se comsidera el dominio pfiblico como
una propiedad administrativa, el objeto de los derechos reales ad-
ministrativos ser4 siempre la misma cosa que es objeto del domi-
nio ptblico. A él se refiere buena parte de nuestra legislacién ad-
ministrativa (82).

Ahora bien, para que pueda constituirse un derecho real sobre
un bien de dominio pfiblico es necesario que concurran- ciertos re-
quisitos. Principalmente, en orden a la naturaleza de los bienes.
Existe, por lo pronto, un grupo de bienes de dominio ptblico que,
por su carécter, son incompatibles con la utilizacién de los mismos
por los particulares (por ejemplo, las fortificaciones) (83). Por otro
lado, respecto de aquellos otros bienes cuyo destino comsiste en la
utilizacién por los particulares, para que pueda constituirse sobre
los mismos un derecho real administrativo es necesario que la Ad-
ministracién no haya acordado la retencién de los mismos para si
con fines de estudio, investigaci6n o explotacién (84).

dictos, como he destacado al comentar varios Decretos resolutorios de
conflictos jurisdiccionales desde las pAginas de la «Revista de Administra-
cién Pablica» y sefiala Garcfs pe ENTERRA en Los principios de la nueva
Ley de Expropiacién Forzosa, Madrid, 1956, pags 100 y ss.

(81) Derecho civil, cit., 1, pag. 651 '

{82) Por ejemplo, en la Ley de Obras Pfiblicas se habla de «conce-
siones... para la ejecucién de obras que hayan de ocupar o aprovechar
constantemente #na parte de dominio pidblico...» (art. 94), de «.. los de-
rechos establecidos sobre el dominio piiblico que se intente ocupdr» (ar-
ticulo 95, parrafo 2.°), de que «la obra de que se trata no menocscabe ni
estorhe el disfrute del dominio piblico a que afectas (art, 96). En la Ley
de Ferrocarriles de 1877, art. 31, se dice que «se concede, desde luego, a
las HEmpresas de Ferrocarriles de interés general... los terrenos de dominio
pfiblico que hayan de ocupar el camino y sus dependencms» La Ley de
Puertos de 1928, arts. 41, 45 y 57, emplea términos analogos, ete.

(83) Cir. BAILBE, Concepto del dominio piiblico, Barcelona, 1945, pa-
ginas 47 y ss.

(84) BALLBE, Las reservas dominicales, «Revista de Administraci n
Ptiblicar, nfim. 4, pags. 76 v ss. s
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C. Contendido.

Contenido de un derecho real administrativo serd el conjunto de
facultades que se recomoce a su titular sobre un bien de dominio
phblico. Es muy dificil precisar, en una teorfa general de los de-
rechos reales administrativos, su contenido, pues—como ya sefiala-
ba RiGAUD—e! contenido de estos derechos es mucho mis variado
que el de los derechos civiles ordinarios, porque al recaer sobre de-
pendencias de dominio piiblico, estin sometidos a Ja reglamentacién
v a la accién de policia.

Sin embargo, es posible dar algunas normas generales. Por lo
pronto, una: que cuando la legislacién administrativa regula las
clausulas de la concesién, suele incluir una o varias relativas a la
necesidad de especificar el objeto y limite de la concesién y las fa-
cultades del concesionario, por lo que habri que estar, en cada caso,
a los términos de la concesién. Ademéis, conviene sefialar, con
Hauriou, que habra que estar a la categoria de derechos de que se
trate, no siendo dificil encontrar ejemplos de derechos referentes
al uso, al disfrute, etc., respecto de lo cual me remito a la clasifi-
cacién hecha en péginas anteriores.

IV. NACIMIENTO, COMERCIO JURIDICO Y EXTINCION

Estudiados los elementos del derecho real administrativo, o si
se quiere, €l derecho real en su aspecto estitico, vamos ahora a es-
tudiar el derecho real administrativo en su aspecto dinimico, la
vida del derecho real administrativo; esto es, su nacimiento, su
vida juridica y su extincibm.

A. Nactmiento,

¢ Cémo nace el derecho real administrativo? Una afirmacién ele-
mental se impone : como el derecho real administrativo recae sobre
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una cosa de dominio pfblico, sustraida al comercio juridico priva-
do, su nacimiento es imcompatible con cualquiera de los modos que
tradicionalmente se han reconocido en el Derecho privado. El de-
recho real administrativo no puede nacer, su creacién no puede tener
lugar por los modos tipicos del Derecho privado. Nace por un acto
*ipicamente administrativo: la concesién. Pero al lado de este modo
normal, cabe reconocer otros especiales. como la propia Ley y la
prescripeidn.

1. La Ley. Cabe, en primer lugar, que la Ley—o una dis-
posicién general—cree directamente el derecho real administrativo.
Es la disposicién general la que crea el derecho administrativo sin
necesidad de acto alguno posterior o del transcurso del tiempo por
prescripcién. De admitirse la categoria de los derechos reales de
adquisicién, éste es el modo normal de nacimiento. La Ley o una
disposicién general crean estos derechos cuando se den los supues-
tos de hecho contemplados en la norma, sin necesidad de una de-
claracién de voluntad ulterior, si bien tales derechos caducarin una
vez transcurra el plazo sefialado por la Ley.

2. La concesién. No es el momento de hacer un estudio com-
pleto de la concesidn administrativa. Perc si de estudiar la concesién
como modo de crear un derecho real administrativo. Fn este sen-
tido, alguna Sentencia de nuestro Tribunal Supremo ha acertado
a definir su caricter. Por ejemplo, en Sentencia de 20 de diciembre
de 1954, se dice: «Si la concesién en general es un acto de Derecho
phblico realizado por el Estado en concepto de poder, y la conce-
sién administrativa de aprovechamiento de aguas pfiblicas en par-
ticular constituye una transferencia del poder juridico que origina-
riamente corresponde a la Administracién sobre las aguas de uso
pliblico, v que otorga en virtud de un acto de soberania, es incues-
tionable que pertenece a las facultades discrecionales de aquéllan.
Y otras muchas han insistido acerca de su caricter discrecional.
Ahora bien, ¢a quién corresponde otorgar la concesién? Si se apli-
caran sin excepcién las normas juridicas comunes sobre el problema,
una sola respuesta serfa admisible: la competencia corresponderia
en todo caso a la entidad titular del dominio pfblico sobre el que
recaeria el derecho real. Pero en Derecho administrativo es imposi-
ble, sin més, ofrecer tan simplista solucién. Se impone una distin-
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cién elemental : que el derecho real se otorgue o no en funcién de
un servicio pablico.

a) Cuando no se otorga en funcién de un servicio pfiblico, la.
solucién general puede admitirse sin salvedad alguna. Cuando la
finalidad del derecho real se limita a conferir a su titular la facul-
tad de utilizar el dominio piiblico sin estar subordinado a otra fi-
nalidad pdblica, ninguna razén impide que sea la propia entidad ti-
tular del dominio la que, a través del 6rgano competente en cada
caso, otorgue la concesidn.

b) Pero ;es admisible la misma solucién en aquellos casos en
que la relacién juridica real se crea en funcién de un servicio pi-
blico? El problema ha preocupado en Espafia al tratar de los trans-
portes. Y por lo general existen ideas poco claras. Las distintas po-
siciones sobre el problema pueden reducirse a dos:

Primera.—Una, que coloca en primer plano la relacién juridica
real y llega a delimitar la competencia para otorgar la concesién
del servicio de transporte a la misma entidad titular del dominio.
Es la solucién gue sigue nuestra legislacién general, por ejemplo,
al regular los tranvias (art. 69, Ley de 23 noviembre 1847) v tro-
lebuses (Ley de 5 de octubre de 1940). Ahora bien, como aplicando este
criterio puede darse el caso de que los transportes discurran sobre
el dominio piblico de entidades distintas, se impone la necesidad
de determinar a cuil de estas entidades corresponde la competencia
para otorgar la concesién del servicio, problema resnelto en las dis-
posiciones citadas mediante una sustitucién jerrquica en favor de
los organismos superiores,

Segunda.—Una segunda posicién es la que distingue cuidadosa-
mente ambas cuestiones : el servicio pfiblico v los derechos reales
sobre el dominio ptiblico necesarios para su explotacién. Esto lti-
mo es lo que ha defendido entre nosotros, con acierto, G. DE ENTE-
RRIA ; porque «la relacibn con la via pubhca es para la calificacién
Jurzdlca de la organizacién del transporte absolutamente indiferen-
te ; refiere un mero presupuesto técnico para que el transporte pue-
da realizarse, pero no es umna perspectiva vilida para comprender
juridicamente la totalidad de la regulacidén del transporte» (85).

Pues bien, cuando se parte de esta diferencia, la cuestién es la

(85) GARC1A DE ENTERRIA, La ordenacidn juridica de los transportes,
» pag. 2
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siguiente : si la concesién de un servicio pfblico crea, sin mas, el
derecho real administrativo necesario para su explotaciin, o si, por
el contrario, cuando la competencia para conceder el servicio co-
rresponde a entidad distinta del titular del dominio, ;debe ser
ésta la que cree los derechos reales administrativos? Sobre el pro-
blema existe una reciente disposicién, que parece partir de la dis-
tincién entre ambas competencias : el Reglamento del servicio ptiblico
de suministro de gas, aprobado por Decreto de 27 de enero de 1956,
en cuyo art. 6.° exige: «la concesién otorgada por el Ministerio de
Industria, conforme a lo establecido en el apartado h) del art. 4.°
de la Ley sobre Ordenacién y Defensa de la Industria, de 24 de
noviembre de 1939..., sin perjuicio e independientemente de las au-
torizaciones de competencia municipal para la relacién de las obras
precisas en calles y subsuelo de la ciudad afectadas por el servicion.
Es decir, este precepto distingue :

— Por un lado, la competencia para la concesién de] servicie
plblico de suministro de gas. Corresponde al Hstado; concreta-
mente, al Ministerio de Industria.

-~ Por otro, la competencia para conceder derechos o utilizar el
suelo o subsuelo. Aun cuando la terminologia del precepto regla-
mentario no es muy correcta, del mismo se desprende que la misma
corresponde a la Entidad municipal titular del dominio ptblico (86).

3. Prescripcién. Pero al lado de la concesién existen otros mo-
dos de adquirir un derecho real administrativo. Merece destacarse
la prescripcién. Todos conocemos el precepto de la Ley de Aguas,
que reconoce la prescripcién de veinte afios entre los modos de ad-
quirir un derecho de aprovechamiento sobre las aguas ptiblicas (87).

(86) Se ajustard a lo dispuesto en los arts. 58 y ss. del Reglameunto
de Bienes de las Entidades locales, aprobado por Decreto de 27 mayo 1955.

(87) Segln el art. 149 de la Ley de Aguas, «el que ‘durante veinte
afios hubiese disfrutado de un aprovechamiento de aguas phblicas. sin
oposicién de la Autoridad o de tercero, continuari disfrutindolo aun cuando
no pueda acreditar que obtuvo la correspondiente autorizaciéns.

En estos casos, el titulo para inscribir en el Registro especial de apro-
vechamientos de aguas publicas, primero, y en el Registro de la Propie-
dad, después, ha sido tradicionalmente la informacién posesoria. En este
sentido existe una copiosa jurisprudencia, que ha establecido «que la Real
orden de 12 de marzo de 1902, completada por la de 2 de enero de 1906,
dispuso que para la inscripcién definitiva de tales aprovechamientos ser-
viria no s6lo la concesién administrativa, sino cualquier titulo de derecho
civil, prescribiendo expresamente que deberfan inscribirse con arreglo al
art. 409 del Cédigo civil los aprovechamientos que se justifican venfan uti-
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Pero es que la prescripcién no sdlo juega como modo de adquirir un
derecho de aprovechamiento sobre las aguas ptiblicas. Existen al-
gunos ejemplos méis en que la prescripcién es modo de adquirir un
derecho a utilizar bienes de dominio ptblico. Concretamente, en la
Ley de Puertos existe un articulo poco conocido, que contempla uno
de estos casos, el art. 57, que dice: «el que durante veinte afios
hubiera disfrutado de un aprovechamiento del dominio pfiblico para
industria maritima sin oposicién de la Autoridad ni de tercero, con-
tinnara disfrutindolo, aun cuando no puede acreditar que obtuvo la
correspondiente autorizacién, entendiéndose este derecho mientras la
clase de industria o aplicacién del espacio ocupado no haya sufrido
variaciones ni alteraciones en los veinte afios referidos».

B. Comercio juridico.

Una vez que ha nacido el derecho real administrativo, surge un
nuevo bien susceptible de trafico juridico privado. El hechg de que
el dominio pfiblico esté sustraido al trafico juridico ordinario no
impide que los derechos reales reconocidos sobre el mismo puedan
ser objeto de los negocios juridicos tipicos del Derecho civil. Esto
explica que, si bien el art. 5.° de] Reglamento Hipotecario exceptfia
de la inscripcién en el Registro de la Propiedad a los bienes de do-

lizindose veinte o mas afios». (8. 30 septiembre 1931). «Que si para la ins-
cripcién de estos aprovechamientos de aguas ptiblicas basta, a falta de con-
cesion administrativa o de otros documentos fehacientes, presentar infor-
macidén posesoria, y si estas informaciones han de versar finicamente sobre
el hecho de la posesién y tiempo de la misma, no inferior a veinte afios,
v no serdn vélidos en cuanto a la cantidad de agua utilizada, segtn todo
ello previene en sus arts. 1.0, 20 y 4.» la R. O. de 12 de marzo de 1902,
no cabe duda que cuanto el titulo que ofrezca el peticionario para la ins-
cripeién consista, como en el caso de autos, en una informacion posesoria
en la que no puede constar, ni aqui consta, ni produciria eficacia a estos
fines, la dotacién del agua, sélo a 1la Administracién incumbe fijarlo, previa
determinacién y propuesta del Ingeniero» (S. de 5 de julio de 1946 y de 30
de junio de 1944). ’

Sobre el problema, vid. Virramix, pg CORDOBA, Inscripcidn dc aprovecha-
mientos de aguas, REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1927, pAgi-
nas 808 y ss. Hoy, ademis de la... acta notarial de posesién de aprovecha-
mientos de las aguas pfiblicas, pueden servir en este caso como titulos in-
matriculadores el expediente de dominio y la Sentencia emanada de 1la
jurisdiccién ordinaria», Roca, Derecho hipotecario, Barcelona, 1048, II,
pagina 135.

Al Registro de aprovechamientos especiales de aguas ptiblicas me refie-
ro con la debida extensién en un trabajo en preparacién.

Cf. Lancis, La zona maritimo-terrestre. Su naturalcza y alcance. La Ha-
bana, 1956, p. 20.
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minio piblico, el art. 31 prevea la inscripcién de «las concesiones
administrativas, en cuaito se refieran a bienes inmuebles o dere-
chos reales», y que el Cédigo civil, al enumerar los bienes inmue-
bles en su art. 334, incluya en su nfimero 10 : «las concesiones ad-
ministrativas de obras pfiblicas» (88).

Porque el Registro de la Propiedad, como servicio pfiblico cuya
finalidad es la seguridad del tréfico juridico, no tieme por qué aco-
ger en sus libros unos bienes—los de dominio pfiblico—excluidos
del mismo. Pero si a unos derechos—los derechos reales administra-
tivos—que, una vez nacidos, viven en el trafico juridico. El hecho
de que la cosa sobre que recaigan esté fuera de la realidad registral
v sean inmatriculables los derechos reales sobre los mismos, lo ex-
plican los hipotecaristas diciendo—con expresién poco afortunada—

que la concesién es la finca registral. Pero el hecho es incuestio-
nable.

Ahora bien, en seguida surge una cuestién: ;es aplicable fn-
tegramente el régimen juridico privado al comercio de estos dere-
chos? Porque es indudable que los mismos pueden ser objet, de
contrato de arrendamiento, cesién, usufructo, ete, Pero ( no existen
limitaciones administrativas? En efecto. La naturaleza especial de
estos derechos reales postula un régimen especial. La legislacién

{88) A. Gunpin se pronuncia en contra de la inscripcién. «Realmente
—-dice—, la inscripcién concesionaria mo creo fuera mecesaria ni que pu-
diera perjudicar a tercero, dado que figura ello anotado en las oficinas
plblicas del Departamento ministerial concedente y cualquier acto o ne-
gocio juridico de transmisién o de constitucién de derechos reales deben
ser intervenidos o autorizados por el 4rgano concedente, y esto no sélo
en el dominio ptblico comGn (canales, ferrocarriles, etc.), sino del espe-
cial, como las minas (art. 13, Ley de Minas, de 19 de febrero de 1944), dade
el carbcter dominical phblico; por lo que es facilmente cogunoscible la
ransmisién o la constitucién de un derecho real civil sobre la concesién,
la que, a su vez, constituye un derecho real administrativo sobre el domi-
nio plblicos. Cir. El dominio piblico, cit., pag. 67. Sin embargo, la con-
veniencia de la inscripcién es indiscutible, porgue:

a) No siempre se da la necesidad de que la autoridad concedente tenga’
que intervenir (previamente o con posterioridad) los actos juridico-priva-
dos gue recaigan sobre el derecho real administrativo.

b) Aun en el supuesto de que asi fuera vy se llevasen Registros en las
oficinas administrativas sobre el comercio juridico de los derechos reales
administrativos, estos Registros, dado su carédcter administrativo, por su
organizacién y sistema, 1o tienen como finalidad la seguridad del tréfico
juridico, de aqui que la publicidad de los mismos no satisfaga las exigen-
cias del tréfico. : '

c) Al ser el Registro de la Propiedad el instrumento idéneo de la pu-
blicidad, s6lo en €l podra encontrar el titular de un-derecho real admi-

nistrativo la auténtica seguridad juridica que la institucién registral con-
tiere. ‘

3
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administrativa exige que se cumplan ciertos requisitos al realizar
actos juridicos privados referentes a aquéllos. Unas veces meramen-
te se exige dar cuenta de los actos realizados, como asi lo prevé el
articulo 103 de la Ley de Obras Pablicas (art. 139 de su Regla-
mento) al establecer que «de la enajenacién o transferencia se dari
cuenta al Ministerio de Fomento o a la Corporacién que hubiere otor-
gado la concesién». Otras veces se exige algo méis, y la legislaci n
prevé la necesidad de la autorizacién previa (asi, art. 21 de la Ley
de Ferrocarriles y art. 10 de la Ley de Trolebuses de 1940). Y por
filtimo, a veces se llega a la prohibicién expresa de toda la trans-
misién (89). ’

C. Extincién.

1. Modos relativos al sujeto

a) Respecto del titular del devecho real administrativo. Cabe
sefialar, entre los modos de extincién de los derechos reales admi-
nistrativos referentes a su titular, la renuncia y el no ejercicio del
derecho, si bien no sean admisibles respecto de todos ellos. Cabe
distinguir dos tipos fundamentales, a los que ya nos referimos al
hablar de la constitucién de los mismos: aquellos derechos sobre
bienes de dominio pfiblico otorgados en funcién de un servicio pl-
blico y aquellos otros que no se otorgan con dicha finalidad. Si
respecto de estos Gltimos ninguna razén impide la renuncia, res-
pecto de aquéllos es dificil admitir sin salvedad la posibilidad de
renuncia {parece no admitir la renuncia de los derechos nacidos
en virtud de concesién una Sentencia de 24 de enero de 1956) (90).

(89) ¥n Sentencia de 24 de enero de 1956 se dice que «constituyen
normas de obligada observancia, ademis del art. 12 de la Ley de 27 de
diciembre de 1947, que no incluye la transferencia de concesiones de ser-
vicios otorgados a precario, la Orden circular de 9 de mayo de 1945, dic-
tada expresamente para declarar intransinisibles esta clase de servicios,
como retters la de 11 de marzo de 1950, disponiendo que en todos aquellos
servicios que actualmente se encuentran en precario con arreglo a la dis-
posicién transitoria 2.5 del Reglamento, no se adtorizarin transferencias
en tanto no se haya otorgado la concesién definitiva del servicio con su-
jecién a los términos del mismos.

Sobre el problema del comercio juridico de los derechos reales admi-
nistrativos y sus limitaciones, vid. Ricaup, La théorie des droits réels
administratifs, cit., pags. 311 v ss. .

(90) Vririar Parasi, en Naturaleza y regulacién de la concesion mi-
nera, «Revista de Administracién Pfiblicas, nfim. 1, pig. 115, dice: «El
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b) Respecto de la Administracién. La Administracién que
otorgd la concesién administrativa, o en su caso, la titular del do-
minio pfiblico sobre que recae el derecho real administrativo, puede
unilateralmente extinguir el derecho en los casos siguientes:

a’) Por incumplimiento del concesionario. En principio, co-
rresponde a la Administracién vigilar el exacto cumplimiento de
las clausulas estipuladas, pudiendo en caso de incumplimiento decla-
rar la caducidad de la concesién (arts. 96, nfim. 4, 104 y 105, Ley de
Obras Ptblicas ; art. 36, Ley de Ferrocarriles ; art. 16, Ley de Tro-
lebuses ; art. 158, Ley de Aguas). A primrea vista parece que la
extincién del derecho real por incumplimiento de su titular se debe
a su voluntad y no a la de la Administracién ; pero, dice Vi-
LLAR PALASI, «es preciso escindir dos fases—materia]l y formal—de
la caducidad, de la que se deriva la justeza de la inclusién de esta
causa de extincién en las derivadas de la voluntad de la Adminis-
tracién. En efecto, es diferente el que la concesién esté incursa en
caducidad (caducidad material) de que esté declarada en caducidad
{(caducidad formal). Corresponde a la facultad discrecional de la Ad-
ministracién el paso de la caducidad material a la formal; y por
ende, la caducidad formal proviene directamente de una declaracién
de voluntad de ia Administraciéns (91).

b’) Por exigirlo el interés publico. Resulta obvio que cuando
una causa de utilidad pfblica exija la extinciém del derecho real
administrativo, ninguna razén impide la posibilidad de expropia-

articulo 4.0 del Cédigo civil condiciona la renunciabilidad a que ésta no
vaya contra el interés o el orden pablico o en perjuicio de tercero. Dado
el interés phblico—evidente en cuestiones mineras—, podria parecer irre-
ntnciable la concesién a fortiori, cuando 1a Administracién se reserva el
devecho de ampliar el objeto de aquélla ex officio. Ahora bien, la propia
Ley admite (art. 66) la posibilidad del abandono, y por otra parte, la
osibilidad de dejar caducar la comcesién por incumplimiento (art. 59), y
a falta de una requisicién de prestaciones hacen evidente la existencia
de esta forma de extincién de la concesién. También existe un abandono
thcito por facta concludentia. El art. 31 del Decreto de 4 de julio de 1825
establecia que las oficinas de beneficio se entenderfan abandonadas cunando
se hayan arruinado sus techos de modo que no puedan servir para los
usos y operaciones a que estaban destinadas».

(91) Naturaleza y regulacidn de la concesion minera, cit., pag. 115, y
Concesiones administrativas, cit.,, pigs. 746 y ss y 513 y ss. Como dice
G. pE ENTERRIA, es equivoca la afirmacién de que corresponda a la facul-
tad discrecional la no declaracién de la caducidad. Cfr. El problema de la
caducidad de las comcesiones de aguas piblicas, en «Revista de Admi-
nistracién Piblica», ntm. 17, pag. 272 o
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cibn forzosa, posibilidad reconocida exprcsamente, aparte de la
legislacién general expropiatoria, en algunas disposiciones especia-
les (por ejemplo, art. 161 de la L.ey de Aguas) (92).

La Administracién ptiblica puede, cuando lo exija el interés pfi-
blico al que esti afectado el dominio, declarar extinguido el derecho
real administrativo, aun antes de transcurrir el plazo durante el
cual se otorgd. Cuando el derecho real es inherente a un servicio
ptiblico, estamos en presencia del rescate de la concesién (art. 25
del Reglamento de Trolebuses, aprobado por Orden de 4 de di-
ciembre de 1944 ; base primera, I.ey de Ordenacién Ferroviaria, de
24 de enero de 1941, etc.). Cuando se trata de un derecho real a
usar un bien del dominio ptblico, su extincién es una consecuencia
del caracter de precariedad tipico del dominio: en umos casos, la
Administracién se reserva expresamente esta facultad y puede ex-
tinguir el dominio sin indemnizar a su titular (por ejemplo, art. 72
del Reglamento de Pesca Fluviai, de 6 de abril de 1943) (93); en
otros, la extinciébn no puede declararse sin indemnizar a su titular.
A este supuesto se ha referido alguna Sentencia del Tribunal Su-
premo, como la de 27 de febrero de 1956 (de que fué ponente Al-
varEz GENDIN), en la que se afirma que «a autorizacién a que se
refiere €l art. 44, puesto en relacién con el 50 de la Iey de Puertos
de 1880, tiene caréicter de concesién administrativa de dominio ph-
blico, sin plazo limitado, susceptible por su caricter de precario de
caducidad—salvo que fuese concedida la zona aniloga en que esté

(92) Que los derechos reales administrativos son susceptibles de ex-
propiacion es algo que no ofrece duda. Garcfa DE ENTERRIA, Los princi-
pios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Madrid, 1956, pag. 56.

Es més, la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, ar-
ticulo 41, da normas sohre fijacién del justo precio cuando el objeto de la
expropiacién sean «concesionesn.

(93) En dicho articulo se dice: «l.a Administracién se reserva en todo
caso la facultad de rescindir y declarar caducadas las concesiones en cual-
guier momento, cuando el interés pablico lo aconseje, sin que el conce-
sionario tenga derecho por ello a indemnizacién alguna». Luego, en aque-
llos casos en que mno existe esta reserva expresa, la conclusién—como se
sefiala en el texto—es evidente: la Administracién tiene que indemnizar.
He aqui cémo la famosa linea de precariedad, que durante afios se ha con-
siderado caracteristica de los derechos reales administrativos es suma-
mente restringida, poniendo de manifiesto cdmo entre los derechos reales
administrativos y los demAs derechos reales no existen profundas dife-
rencias desde el momento en que, cuando la Administracién, en aquella
linea de precariedad, acuerda la extincién del derecho real administra-
tivo por exigencias del interés pfiblico, tiene que indemnizar al particular,
v@nigpdo a constituir esta extincién anticipada del derecho una expro-
piacién.
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situado en plazo determinado, pues segfin el art. 30 de la Ley
de 1880—48 del Decreto-ley citado de 1928—, si fuera preciso uti-
lizar o destruir las obras construidas por particulares, en virtud de
concesiones que les hubieran sido otorgadas, tendrin derecho los
concesionarios a ser indemnizados del valor material de dichas obras,
previa tasacién ejecutada conforme a las prescripciones del Regla-
mento general para la concesién de la Ley».

2. Modos relativos al objeto.

a) Desaparicién de la cosa. Si el derecho rea]l administrativo,
como todo derecho real, recae sobre una cosa—en este caso de do-
minio pfiblico—, es indudable que la desaparicién de la cosa im-
plicard la extincién del derecho real sobre la misma constituido.
Por ejemplo, si se produce la desaparicién de un caudal de aguas
piblicas, es obvio que quedarin extinguidos los derechos de apro-
vechamiento existentes sobre el mismo—y la Administracién no
serd responsable de tal falta, segtin el art. 154, Ley de Aguas— ; si
se agota una mina, se extinguiri el derecho otorgado por la corres-
pondiente concesién minera (94), etc.

b) Desafectacién. Ahora bien, si no ofrece duda la extincién
del derecho cuando desaparece la cosa objeto del mismo, ; puede lle-
garse a la misma conclusién cuando lo que se produce no es la des-
aparicién fisica de la cosa, sino su condicién de phiblica? Para Ri-
GAUD, asi es. La desafectacibn—afirma—es un hecho equivalente a
la desaparicién de la cosa. Asi como para las propiedades privadas so-
metidas a servidumbres administrativas en provecho de una depen-
dencia de dominio pfiblico, la desafectacién de esta dependencia equi-
vale a la desaparicién del fondo dominante, en lo que concierne a
las caisances de voiries, que benefician a los mismos propietarios,
la desafectacién equivale a la desaparicién del fondo sirviente, Los
derechos se extinguen. La extincién tiene lugar con o sin indemni-
zacién (95). Ahora bien, conviene tener en cuenta que, respecto de
ciertas cosas pfiblicas, la desafectacién de la cosa no impediri que el

(94) ViLiAr Pavasi, Naturaleze y rvegulacidn de la concesion minera,
cit., pag. 114,
(95) La théorie, cit., pags. 310-311.
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titular del derecho real administrativo pueda seguir ejercitando las
facultades tipicas de aquel derecho (pensemos, por ejemplo, en las
servidumbres a favor de la Compafila Telefénica, constituidas so-
bre una carretera). E] hecho de que se produzca la desafectacién no
impedir4 que siga utilizdndose la cosa. Lo finico que habri ocurrido
es que, al no existir dominio pfiblico, desaparecerad el régimen ex-
orbitante del Derecho comfin propio del Derecho administrativo, y
el derecho real administrativo habrd dejado de ser «administrativos
v se habri transformado en derecho real privado.

Sin embargo, en ocasiones, la solucién no es tan ficil. Tal es el
caso de aquellos derechos reales administrativos constituidos sobre
una dependencia del dominio pfiblico, no ya porque aquel derecho
no sea incompatible con la afectacién (lo que siempre se exigira), sino
por la esencia misma del dominio (por ejemplo, las llamadas aisances
de voiris en la doctrina francesa). Si la calle pfiblica es desafectada ¥
convertida en propiedad privada, que es vendida por la Entidad pt-
blica titular del dominio, ¢ cabe entenderse que los derechos reales
administrativos han quedado extinguidos por ia desafectacién?

3. Modos relativos al titulo de constitucién.

Los derechos reales administrativos se extinguen al vencimiento
del plazo fijado en el titulo de constitucién, esto es, la concesibn
administrativa, plazo que, a su vez, viene determinado en la legis-
lacién correspondiente. Pues si bien es cierto que existen casos de
concesiones que se otorgan a perpetuidad (por ejemplo, las concesio-
nes de Marismas, segfin el art. 51 de la Ley de Puertos de 1928 y
tas de aprovechamientos de aguas pfiblicas para riegos y para esta-
blecimientos industriales, segfin los arts. 188 y 220 de la Ley de
Aguas), es principio tradicional en las concesiones administrativas
la fijaciébn de un plazo, transcurrido el cual se extingue el derecho
creado a favor del particular. Dicho plazo varfa segfin las conce-
siones de que se trate (96) ; de noventa v nueve afios, segfin el ar-
ticulo 101 de la Ley de Obras Pdblicas; art. 22 de la Ley de Fe-
rrocarriles de 23 de noviembre de 1877 ; arts. 169, 170, 188 y 208

(96) ViniLAr Parasi, Concesiones administrativas, cit.,, pags. 756 v ss.
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de la Ley de Aguas; de sesenta afios, segfin el art. 76 de la Ley
de 23 de noviembre de 1877, respecto de las concesiones de Tran-
vias; de treinta, segfin el art. 7.° de la T.ey de Trolebuses de 5 de
octubre de 1940, etc. (97).

JesUs GownzirLrz P¥RrEz

Registrador de la Propiedad
Catedratico de Derecho administrativo.

(97) Como ha dicho G. DE ENTERR{A, «hay una excepeién dnica al dog-
ma de la reversién concesional, instrumentado de tal forma, y es el caso
de las concesiones demaniales puras; en concreto, aguas (a reganfes ¥
pueblos) y minas, en que las concesiones se otorgan a perpetuidad. No
hay aqui, contra lo que parece, una excepcién flagrante al régimen histo-
rico guie venimos exponiendo, sino, por el contrario, como ha puesto de
relieve agudamente ViLiAr PArAsi, una particularidad singular del mismo.
Por su base estrictamente real, estas concesiones pudieron concebirse en
la antigua dogmética como census fictus, salvandose, por ende, en origen,
el dogma de la inalienabilidad a través del arbitrio de los canones cen-
suales, aqui concesionales, gue como en el caso de la enfiteusis, y a imd
gen de la misma, significan justamente el reconocimiento del dominio di-
recto, impidiendo toda suerte de prescripcién, no obstante su perpetuidads.
Cir. Dos estudios sobre la usucapion en Derecho administrativo, Madrid,
1955, pags. 7879, donde reacciona frente al dogma de la reversién de la
concesién, afirmando: «En unos casos, la concesién deberia afirmarse in-
definida (el término perpetuo es equivoco en Derecho); en otros, limi-
tadamente temporal, pero sin una reversién del establecimiento: en otros,
finalmente, construir esta reversién en conexién con el concepto y las ne-
cesidades de la amortizacién industrial. Para expresar en una férmula
comfin estos criterios bastard con decir que la reversién no es ya ni puede
ser hoy otra cosa en las concesiones que una clausula econémica, instru-
mentable segiin las realidades relativas de este signo, pero en modo al-
guno como se concibié en el Derecho antiguo y ha continuado hasta nues-
tros dias, una cliusula politica que pueda sacrificar por sus altas exigen-
cias ahsolutas aquellas realidades». Cfr., pags. 89-90.



