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l. INTRODUCCIÓN 

l. En 1908, al enfrentarse HAURIOU con un arret del Conseil 
d'Etat, el arret de 25 de mayo de 1906 («Ministerio de Comercio 
e j Ferrocarriles de Orleáns»), rtgistraba el giro que se había IJTü­
ducido en la jurisprudencia del alto Cuerpo consultivo. al configu­
rar las facultades del concesionario sobre los bienes de dominio 
público. En aquel an·et se hablaba claramente del dertcho exclusivo 
de goce del concesionario sobr·e los bienes de dominio plúblico. Y el 
Decano de 1'oulouse no vaciló en proclamar que estábamos en pre-
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sencia de un auténtico derecho real, que existía toda una categoría 
de derechos reales administrativos (1). 

Ya en 1900, un c:vilista, PLANIOL, al publicar la primera edición 
de s11 Tratado (2), agudamente había observado que existía un gru­
po de derechos especiales conferidos a los p~rticulares por la Auto­
ridad administrativa sobre el dominio público, a los que damos el 
nombre de concesiones, y que ofrecían la más grande analogía con 
los derechos reales. Y con anterioridad, dos de los grande$ nombres 
de la ciencia del Derecho administrativO-ÜTTO MA VER y SAN TI Ro­
MANo-habían intuido la figura (3). Pero fué HAURIOU quien le da 
su formulación más precisa, y, poco después, la nueva categoría ju­
rídica va a lograr la consagrací6n definitiva en una célebre mono-

(1) En Recueit Sirey, 1908, MI part., pig. 65, y en La jurispruden¡;e 
administrative, París, 1929, IIr, págs. 27o-281. 

(2) dl existe tout un groupe de droits spéciaux conferés aux particu­
liers par l'autorité administrative et portant sur le domaine public : nous 
leur donnerons le nom de concessions. Ces concessions ojjrent ta ptus gran.. 
ele anal.ogie avec les droits récls ... •. Pr,ANIOL, TraiU de drOi.t civi_L, t.a ed., 
1900, n.<> 2.078. La frase fué adoptada por RIGAUD como lema de La théorie 
des droits réels administratijs. París, 1914. 

Posteriormente, dirá : <<La jurisprudencia más reciente y la doctrina re­
ducen el derecho del concesionario a un derecho real inmobiliario con afec­
tación especial» Cfr. PLANIOL y RIPERT, Tratado práctico de Derecho civit 
francés (ed. española), La Habana, 1946, III:, pág. 141. Donde cita las po­
siciones contradictorias de LE BALI.E, De la nature du droit du concessio­
naire de sepuUure, París, 1924, y PELAT, Des concession.s de t.crrains ou. 
des sepult1ires pri'l!ées dans les cimitiéres public communau.x, Poitiers, 1825. 

(3) ÜTTO MAYER hablará de que la concesión crea a favor del conce­
sionario el derecho de ejercer una posesión exclusiva sobre la cosa públi­
ca, de que se •constituye un poder jurídico sobre la cosa•, de que la con­
cesión crea .un derecho subjetivo público». Cfr., Derecho admi_nistra.l;ivo 
alemán, ed. española, Buenos Aires, 1951, TII, págs. 248, 253 y 254. 

ROMANO, en La teoría dei diritti pubblici S1tbbietti"ui, en Primo Trattato, 
de 0rRLANDO, 1897, I, págs. 111-121, al referirse a los derechos públicos pa­
trimoniales, dice : «MEYER, en la recensión a la obra de JEI.LINilK (A rchiv. 
J. ocff. R., IX, pág. 283), notaba que la propiedad pública, las servidum. 
bres ele Derecho público, las concesiones especiales ele derecho ele uso 
sobre la cosa pública... eran derecho,.; públicos patrimoniales» (Cfr. pá­
gina 211). Y después añade (págs. 218-220), entre los derechos públicos 
patrimoniales del ciudadano, los más notables son, sin duda alguna, aque­
llos que se poseen sobre las cosas, o mejor sobre el dominio público. 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 
servidumbre fácil; otros, que sui generis (v. gr., LoNGO, en Annuario crí­
tico de CogUolo, VHI, 1896, I, págs. 10 y ss.) ; otros, que se trata de 
concesiones administrativas. «Pero aun cuando no ofrece duda que el ti­
tulo del derecho es ttna autorización o concesión, queda siempre por exa­
minar si se trata de 1111 derecho ele propiedad, de un derecho de uso o de 
una ~ervidumbre,. 
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grafía : la «Teoría de los derecho:; reales administrativos», de Rr­
GAUD (4). 

A partir de este momento, una acalorada polémica v¡¡ a surgir en 
la doctrina de los principales países del continente europeo sobre la 
nueva categoría de la ciencia jurídica, que trasciende a nuestros 
días. Y así como PEQUIGNOT (5), siguiendo la línea de HAURIOU, va 
a admitir la figura en Francia, como en Alemania la admiten FoRS­
THOFF (6) :, .. KüELREUTER (7), y en Italia FoR TI (8), ZANOBTNI (9) y 

RANELLETTI (lO) , en contra levantarán sus voces autores como Du­
GUIT (11), BERTHELEMY (12), BONNARD (13) y LAUBADERE, que ce­
rrará las páginas de su Manual, en su edición de 1955, proclamando 
que trasladar la figura del derecho real al campo del Derecho ad­
ministrativo supone, más que una simple trasposición, una desnatu­
ralización ( 14). 

La doctrina española e hispanoamericana también se ha hecho 
eco de la polémica, y, al lado de los defensores de la figura, como 
ALCALÁ-ZAMORA (15), AINAREZ GEND'ÍN (16) y VILLAR PALAS! (17), 

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

(5) Theorie generale du contrat administratij, París, 1945, pág. 551. 
En análogo sentido, citando los antecedentes de LAUREN (Princjpes du 
Droit civU, T. VUI, pág. 118), PARDESSUS (Traité de5 servitudes, l, nú­
mero 42) y CoTElrJ,E (Cours de droit administratif appliqu.! aux trabaux pu­
blics), DTEUDÉ, F.tude juridique des scrvitudcs administrati-ves (tesis), Mont­
pellier, 1942, págs. 59 y ss. Vid., también p:¡¡:r,r,orfx, Le probleme du domaine 
public, París, 1932, págs. 311 y ss.; TROTABAS, Manuel de Droit public et 
administra ti!, París, 1953. págs. 144 y ss. 

(6) Lehrbuch de5 Verwaltungsrechts, 2.a ed .. Munich y Berlín, 1951, J., 
págs. 282 y ss. 

(7) Cit. por VII.J.AR l'Ar,Asr, en Concesiones administrati'Vas, «Nueva 
Enciclopedia Jurídica•, Seix, Barcelona, 1952, IV, pág. 702, en nota 57. 

(8) Diritto arnministrativo, Nápoles, 1947, II, pág. 137. 
(9) Corso di Diritto amministrativo, 3.a ed., Milán, 1948, IV, pág. 27. 
(10) En Faculté crcate dclla autorizzazioni e della concessioni arnmí-

nistrativc, «Riv. Italiana per la Scienze Giuridiche», 1897, pág. 251, ya 
se había referido al problema, insistiendo en otros trabajos posteriores. En 
el mismo sentido, GurccrARDI, Il dcmanio, Padova, 1934, págs. 328 y ss., 
y bibliografía allí cit. 

(11) Droit constitutionncl, T. UI., pág. 357. 
(12) Traité elcmentaire de Droit admini.;tratij, 10.a ed., pág. 714. 
113) Précis clcmentaire de Droit administ-ratif, 3." ed., pág. 732. 
(14) Manuel de Droit administratif, 4.a ed., París, 1955, pág. 316. 
(15) La concesi6n como contrato y como derecho real, Madrid, 1918. 
116) El dominio público. Su fundamento v naturaleza jurídica, en «ES-

tudios dedicados al Prof. Gascón y Marin», Madrid, 1952, ·págs. 297 y ss., 
y en El dominio p1íblico. Barcelona, 1956, págs. 53 v ss. 

117) En Naturaleza y rcgulaci6n de la concesión minera, «Revista de 
Administración Pública•, núm. 1, pág. 109, y en Concesiones adm.inistra-
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entre los españoles, y_ VILLEGAS BASALVIBASO (18), SARRIÁ (19), SPo­
TA (20), DíEz (21) y MARIENHOFF (22), entre los americanos, es po­
sible encontrar detractores, como FERNÁNDEZ DE VE!.ASCO (23), GA­
BINO FRAGA (24) y CHIGLIANI (25) . 

. En esta situación, nuestra primera tarea será examinar la posi­
ble admisión de la figura en el Derecho administrativo .. 

2. Por lo 'IH:;onto, existe una objeción rechazable a limine, 
Aquella que, por un prurito de autonomía científica, mira con recelo 
to4o 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 jurídica administra­
tiva, nos encontramos con instituciones que encajan en conceptos 
elaborados antes por otra disciplina jurídica, utilicemos tales con­
ceptos. Claro está que no será posible, sin más, trasplantar el con­
cepto de una a otra esfera. Porque 1ª' realidad jurídico-administrativa 
ofrecerá peculiaridades acusadas que impondrán unas característi­
cas determinadas a la figura. Por eso, cuando GARCÍA DE EN'l'ERRÍA 
se enfrenta con el insistente ataque de los que niegan al llamado con­
trato administrativo su carácter contractual, aun reconociendo que 
el contrato administrativo no responde a los cánones clásicos de la 
figura, tal y como fué elaborada por el Derecho civil, concluye que 
la cuestión que debe analizarse no es otra que la siguiente : «Si las 

ti-vas, «Nueva Enciclopedia Juridica», Barcelona, 1952, IV, págs. 702 y ss. 
~n análogo sentido, GARCÍA DE ENTERRÍA, Dos estudios sobre la usu­

capión en Derecho administrativo, Madrid, 1955, pág. 146., y GAY DE MnN­
TELLA, Tratado de la legislación de aguas públicas y Pri.1Jadas, z.a. eéf;., 
Barcelona, 1949, págs. 268 y ss. 

(18) Derecho administrativo, Buenos Aires, 1952, IV, págs. 248 y ss. 
(19) Teoria del rewrso contcncio.so-administmtivo, Córdoba, 1943, pá-

ginas 33 y ss. 
(20) Tratado de Derecho de aguas, Buenos Aires, 1941, núms. 1.156 y ss. 
(21) Dominio público, Buenos Aires, 1940, págs. 417 y ss. 
(22) Dominio público (Protección jurídica deL usuario), Buenos Aires, 

1955; págs. 123 y SS. . 
También admite la figura CAETANO en Manual de Direito administrativo, 

Coimbra, 1951, pág. 189, y en Tratado de Derecho ad.ministra:t.ivo (traduc­
ción de I.ÓP!lZ RoDÓ), Santiago de Compostela, 1946, pág. 222. 

, (23) NaturaLeza juridica de ce11tenterios )' sepulturas, Madrid, 1935, 
pags. 228 y ss. 

(24) Derecho administrativo, 5.•· ed., México, 1952, págs. 511 v ss., si 
bien lo único que hace es seguir la legislación mejicana, en la cuai la Ley 
de Bienes Nacionales (art. 12) declara que •las concesiones sobre los bie­
nes de dominio público no crean dereclws reales». 

(25) CHIGLIANI, En torno a las concesiones de ocupación de l!icncs de 
dominio público. en «l4 a Ley•, '219 ele julio de 1945. 
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reglas particulares aplicables a los contratos administrativos son 
reglas comprensibles perfectamente en el seno del contrato o no» (26). 

Análoga postura hay que adoptar cuando nos enfrentamos con 
el derecho real administrativo. Y esto lo reconocen incluso algunos 
de los que se mueven en la línea crítica. Concretamente, FERNÁNDEZ 
DE VELAsco, después de reseñar el reparo formulado por la doctrina, 
<-onsistente en que, inventada la categoría de los derechos reales 
para aplicarla al régimen de propiedad privada, del cual es un ele­
mento, se desvirtúa y pierde carácter al acomodarla a la propiedad 
pública, concluye que estos reparos no son convincentes, aporque 
surge la doctrina por analogía con la correspondiente del Derecho 
civil, y, naturalmente, siendo distintos los supuestos, han de ser 
distintas las consecuencias, aunque paralelas y análogas», y «no 
hay razón para que solamente puedan admitirse como derechos rea­
les los de origen civil, pues, en último término, no tienen a su favor 
más que un motivo de precedencia histórica» (Z7). 

Es necesario, por tanto, enfrentarnos con la realidad jurídico ... 
administrativa y ver si en ella cabe encontrar la figura del derecho 
real. Claro está que es necesario tener un concepto claro de que sea 
el derecho real. Pero no se trata-"Como afirma RIGAUD-de partir 
de un concepto apriorístico y encerrar la realidad en esquemas abs­
tractos, sino de obServar atenitamente 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 noción del derecho real, 
no propia del Derecho romano, pero ya acogida, a través .del Dere-­
cho canónico, en el Derecho común. se puede considerar fundamen­
tal en la ciencia jurídica 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 d}! la vieja concepci6n. Porque el deber 
de exclusión general predicado por la tesis obligacionista como ca-

(26) GARCÍA DE ENTERRiA, Dos regulaciones orgánicas de la contrataci6n 
administrativa, «Revista de Administración Pública•, núm. 10, pág. 'Z7t. 

(27) Naturaleza jurfdica de cementerios, cit., pág:. 234. 
(28) La théorie de5 droits réels administratifs, c1t., pág. 5. 
(29) MANDRIOU, Diritti reali, en "Nnov0 Digesto», liV, pág. 879. 
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racterística de los derechos reales frente a los de obligación, no es 
peculiar de los derechos reales, sino que es el efecto normal produ­
cido por la creación de cualquier relación jurídica. Porque los dere­
chos reales suponen algo más : e1 reconocimiento de un poder in­
mediato sobre un objeto, que, por ello, queda jurídicamente vincu­
lado al sujeto (30). Como dice DE Bu~N, «la objeción de que no cabe 
una relación jurídica directa de una persona sobre una cosa descansa 
en el error de confundir e! papel del objeto con el del sujeto. Cierto 
que una cosa no entra, por definición, en relación jurídica ; no se 
obliga, pero ningún obstáculo fundamental existe para que la rela­
ción entre una persona y una cosa sea una relación de Derecho» (31). 

Esto supuesto, ¿cabe encontrar en las relaciones en que es parte 
la Administración pública, derechos atribuidos a un sujeto sobre una 
cosa? La respuesta afirmativa se impone. Basta asomarse a nues­
tra legislación para convencerse de la existencia de auténticos dere­
chos reales, de que es titular la Administr.ación pública o de que 
son titulares los administrados. Ahóra bien, gran parte de estos de­
rechos reales son. verdaderos derechos reales privados. No existen 
diferencias apreciables entre los mismos y los que están sometidos 
al régimen jurídico privado. Así como la Administración pública 
()Stenta 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 pública (32), en los derechos de tanteo o re­
tracto que se reconoeen a la Administración pública en defensa del 
Patrimonio artístico o de la riqueza forestal (33), en buen número 
de servidumbres a favor de la Administración, idéntica~ a las que 

(30) DE CASTRO, Derecho civil de España, Madrid, 1955, J, pág. 659. 
(31) Derecho civil común, 3.• ed., 1935, págs. 138 ':t- ss. 
(32) Como existen hipotecas legales de que son htulares sujetos pri7 

vados. Cfr. RocA, Derecho hipotecario, Barcelona, 1948, lV, págs 641 y ss. 
(33) Respecto del derecho de tanteo reconocido en defensa del patri­

monio artistico, vid. RoYo-VnJLANOVA, Elementos de Derecho adminds.tra­
tivo, 24.3 ed., Valladolid, 1955, 11, pág. 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 1941. 

Se ha discutido el carácter de estos derechos. En este sentido, por ejem­
plo, CHACÓN, Retractos administrativos, en ~Anales de la Academia Ma­
tritense del Notariado», t. V, 1950, págs. 173 y ss., el cnal considera que 
tales · cretractos, no son sino meros modos de expropiár. Pero como he se­
ñalado en otra ocasión («Revista de Administración Pública», núm. 4, pá­
ginas 355 y ss.), son claras las cHferencias existentes entre una v otra 
1U<ltitucióu. -
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dos a un régimen especial y que respeten la afectación del dominio 
público. 

En nuestra jurisprudencia reciente existe una interesante Sen­
tencia (de la que fué ponente ALVAREZ GEND'ÍN), la de Z7 de febre­
ro de 1956, en que se afirma que «cuando, según el artículo 
4"4 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 público, muebles, embar­
caciones, astilleros, diques flotantes, varaderos y demás obras aná­
logas, lo son siempre con el carácter de complementarias o auxilia­
res de las que existan para el servicio de un puerto, sin que su­
ponga nunca enajenación de dominio público o conversión de éste 
en dominio privado, por ser inalienable el dominio público en tanto 
estén destinados al uso general, y si dejase de estarlo, pasan a la 
propiedad del Est.ado (art. 341, Cédigo civil), por lo que la autori­
zación ... tiene caráctet de concesión administrativa de dominio pú­
blico». 

Esta distinción entre comercio jurídico privado y comercio ju­
rÍdico público es fundamental para comprender e interpretar la 
contradictoria doctrina del Tribunal Supremo y del Consejo de E<>­
tado sobre la posibilidad de servidumbres sobre d dominio público, 
como consecuencia del contrato de la Compañía Telefónica Nacional 
de España, bien estudiada en un logrado trabajo sobre el tema pu­
blicado en los «Estudios en honor del maestro García Oviedc,, ( 41l. 
Cuando la jurisprudencia del Tribunal Supremo procl~.ma le~ 1 JSÍ­

bilidad de servidumbres sobre el dominio público, está pensando t:.n 
las servidumbres de Derecho privado, está pensando en que las 
servidumbres que se reconocen a favor de la Compañía Telefónica 
sobre el dominio público son de igual naturaleza que las que se crean 
sobre la propiedad prÍvada (42). Por eso es rechazable. Porque el do­
:JllÍnio público-como reconoce el Consejo de Estado en sus dictá­
menes,-.~lo .es suS<::eptible ae tráfico jurídi<:o .Público, sólo son 

(41) MARTÍNEZ US.EROS, ImProcedencia de ser.vidumbres sobre el domi­
nio público, «Estudios dedicados al maestro Garcla Oviedo», Sevilla, 1954, 
1, págs. 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. USEROS), donde se 
aplican los preceptos del Código civil relativos a servidumbres legales. 
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posibles derechos basados en títulos administrativos como es la con­
cesión ( 43). 

b) Los contradictores de la figura lo han hecho desde otra pers­
pectiva. Aun admitiendo que los bienes de dominio público sean sus­
ceptibles de derechos a favor de los particulares, han negado que 
estos der.echos puedan ser configurados como auténticos derechos 
reales. Porque si es característica esencial de los derechos reales 
su eficacia erga omnes, esta característica esencial quiebra en los lla­
mados aderechos reales administrativos». Los derechos reales ad­
ministrativos, los derechos del concesionario sobre los bienes de 
dominio público, son ejercitables frente a todos meno,s frente a la 
Administración pública concedente. Porque los concesionarios del 
dominio público no tienen sobre la dependencia concedida más que 
un derecho de posesi6n precario y revocable (44). Pero a estas ideas 
se ha opuesto : 

a') En primer lugar, la nueva dirección observada en la juris­
prudencia del Consejo de Estado, según la cual-como ya afirmaba 
HAURIOU-el concesionario del dominio público es titular de un 
der.echo ejercitable frente a todos, incluso frente a la Administración 
concedente, sal'uo en la línea do precariedad; pero esta línea -de pre­
cariedad, muy estrecha, deja al derecho real toda una esfera de uti­
lidades ( 45). 

b') Pero se ha llegado a más. Se ha llegado a afirmar que no 
es posible invocar la precariedad para rechazar el carácter real, 

(43) ~ dictamen del Consejo de Estado de 14 de julio de 1948 (acep­
tado en la Oro en ministerial de 29 rle1 mismo mes y año), se afirmó que 
«las pretendidas servidumbres de que lmbla i?l contrato con la Compañia 
Telefónica ~~acional de España sólo son efectivas servidumbres cuando 
recaen sobre predios de dominio privado y revisten plenamente la natu­
raleza de concesiones administrativas de dominio público cuando recaen 
sobre éste» (cit. por M. USEROS). 

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 público; es decir, la inaptitud 
para ser objeto de a~tos y negocios jurídicos de Derecho privarlo». M. UsJC­
ROS, .,Improcedencia de servidumbres», cit., pág. 137. 

(44) Una referencia a esta doctrina, con arreglo a la primitiva doctri­
na del Conseil d'Etat, puede encontrarse en cualquiera de las obras ge­
nerales de Derecho administrativo francés, asi como la rectificación de la 
jurisprudencia posterior. Cfr., por ejemplo, WALI~, Manuel elementaire 
de Droit administratif, 4." ed., Paris,. 1946, págs. 453 y ss., y JANSSE, Sta:t.ut 
du domainc public ct· domainc pri11é. «Jnris-classeur-Administratifn, fase. 
405, págs. 21 y SS. 

(45) HATTRTOU, La jurisprude11C<" admi11i,trative, cit., nr, pág. 280. 
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puesto que el derecho de propiedad mismo no es menos frágil frente 
al interés público (46). Y hastaª" negar la precariedad misma. No es 
exacto-se ha dicho-que el derecho real administrativo sea «pre;. 
cario», ni aún respecto· del Estado concedente. Las razones que al­
gunos juristas, como HAURIOU, invocan para sostener tal precarie­
dll.d, 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 
Administración condedente. Si se desconociere la posibilidad de que 
el concesionlJ.rio promueva acciones posesorias contra el concedente, 
el derecho de aquél quedaría prácticamente sin sentido, ya que re­
sultaría privado de uno de sus efectos principales». «No es exacto 
que .el derecho real administrativo sea diferente del derecho real 
civil, en que aquél sea precario y en que éste no lo sea. Lo que tiene 
de particular el derecho real administrativo, que lo distingue del 
civil, es que aquél hállase disciplinado por un régimen jurídico es­
pecial: un régim~n de dominio público, esencialmente de Derecho 
ndministrativo, de características 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 conclusión de que res posible 
encontrar derechos reales administrativos, derechos sobre bienes de 
dominio públ;co, que en ningún caso suponen la adquisición del 
mismo, sino simpl'emente su explotación con fines concretos, mien­
tras la Administración no lo precise (Sent. 17 junio 1950), como así 
ha :sido configurado por la ju!l"isprudencia d1el Tribunal .Supre­
mo ( 48) y buena parte de nuestra doctrina ( 49). 

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

(46) DrEUDÉ, Etude juridique des servitudes administrati'VC.S., cit., pá-
ginas 67 y ss. -

(47\ MARIENHOFF, Dominio público, cit., págs. 130 y ss. 
(48) Cfr. Vru.AR PALAS!, Concesicmes administrati'Vas, cit., pág. 702 y 

Sents. que alli se citan. 
(49¡ Y en la doctrina hispanoamericana, como H. G. LozANo, Conce­

siones admini5trati'Vas (tesis), Bogotá, !951, págs. 71-Y ss., donde dice que 
«el derecho del concesionario sobre los bienes objeto de la concesión no 
es un derecho de propiedad•. 

Nuestra jurisprudencia ha empleado expresiones diversas, como la de 
cesi~n. de, ~sufructo (Sents. 9 di~i~mbre.192.'í y 8 julio _1931), cesión de 
dommw uhl con reserva del domm1o emmente (Sen t. 6 dtciembre l!H 1). 
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figura, sino ofrecer las lineas geneules de lo que podría ser Ulla. 

teoría general del derecho real administrativo, en la que, después 
de ofrecer una definición e intento de clasificación de sus distintos 
tipos, se hace un resumen de los problemas generales que su estu­
dio ofrece, tanto desde un pun lo de vista está !co, esto es, sus ele­
mentos--sujetos, objeto y contenido-, como desde un punto de vista 
dinámico-nacimiento, comercio jurídico y extinción-. 

II. NOCIONES GENERALES 

A. Concepto. 

Los derechos reales administrativos, o al menos los derechos rea­
les administrativos que aquí interesan, son los derechos reales cuya 
objeto son cosas de dominio público. El análisis del concepto nos per­
mitirá precisar los supuestos de la r~ealidad jurídico-administrativa 
que así pueden ser considerados. Para que pueda hablarse de dere­
cho real administrativo es necesario que se den los tres elementos 
que integran la definici6n, 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 público. 

i. Derecho subjetivo. No es necesario insistir acerca de la im­
precisión que rodea el concepto de derecho subjetivo en general, y con­
cretamentie cuando se refiere al Derecho piúblico, confusión a la que 
han contribuí do no poco su valor político y su valor técnico (50). 
Baste señalar como introducción que para nosotros es un concepto 
fundamental de la ciencia del Derecho, del que no puede prescin­
dirse. 

El derecho subjetivo es---en acertada definición de CASTRo­

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 situación jurídica ~facultad de disposición) y· por ser lí-

(50) DE C'AS'l'RO, Derecho ci'Vil de España, cit., I, págs. 638-S39; y en 
el campo del Derecho administrativo. GARRIDO, Las tres crisis deL derecho 
p¡ínlico ~ubfeti'Vo, •Estudios dedicados al Profesor García Oviedo•, Sevi-
11a, 1954, I, pág. 177. 
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citos sus actos dentro de la esfera concedida (ámbito de lo lícito) (51). 
Por tanto, no existe derecho subjetivo cuando el Ordenamiento ju­
rídico no confía esa situación de poder concreto, sino que se limita 
a una reglamentación de la realidad que puede producir un efec­
to reflejo, en ventaja o beneficio de determinadas personas, que 
adquieren la condición de interesados. 

Con esta base resulta fácil la exclusión del campo de los dere­
chos reales administrativos de una serie de supuestos que la doc­
trina y la legislación administrativa engloban bajo la rúbrica de uso 
común de los bienes de dominio público. 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 MEuccr-, bien de un derecho de ser­
vidumbre personal-como REDENTI-, bien como una manifestación 
de los derechos cívicos, concretamente, una manifestación de la Ji­
L:t·rtad del ciudadano, que le faculta par:3. desenvolverse dentro de­
la es:6era de actividad que el Derecho le reconoce (52). Pero, como 
afirma ZANOBINI, la expresión ((derechos cívicos» sólo es usada en 
sentido propio en aquellos casos en que, establecida una condición 
y cumplida por el particular, tiene éste un verdadero derecho a la 
prestación de un servicio, lo que no ocurre en el uso común de los 
bienes de dominio público. El interés cívico al uso de los bienes de 
dominio público tiene carácter de interés colectivo : es reconocido 
por ignal a todos, como un bien de la generalidad, sin individuali­
zarse. en ningún sujleto determinado. Los particulares, como partíci­
pes del interés colectivo, no tienen nin~n medio para su actua­
cién : no se trata, por tanto, de un interés ocasionalmente protegido, 
salvo en el caso de que una detlerminada persona añada al interés 
que puede teuer como partícipe de la colectividad otro interés perso­
nal y directo (53) A la misma conclusión cabe llegar en nuestro 

(51) Derecho civil de España, cit., pág. 640. 
(52) Un resumen de las distintas posiciones, en ALEssr, Sis.tema isti­

tuzionale del Diritto amministrati'Vo italiano, Milán, 1953, pág-s. 398 y ss. ; 
~ZE, Nature juridique du pou'Voir des individus sur les dePendences du 
domaine public, «Revue de Droit public et de la Science politique», 1910, 
págs. 700 y ss.; SALEMI, Natura giuridice dell'uso comune dei beni dema­
niali, «Studii Sassasi», 1923; TROTABAS, Des utilisations du d0'111aine pu­
blic par les particuliers, 1924. Entre nosotros, GARCÍA OviEDO, Derecho ad­
ministrath}i(), S.a ed. (por M. USEROS), Madrid, 1955, I, págs. 356 y ss. 

(53) Corso di diritto amministrativo, cit., IV, pág. 26. En análogo 
sentido, JELLINEK, Sistema dei diritti pubb[ici subietivi (trad. italiana), 
1912, pág. 84. 



1i$ LOS DERECHOS REALES ADMINISTRATIVOS 

Derecho positivo, a la luz del art. 59, núm. 1.", apartado a), del 
Reglamento de Bienes de las Entidades locales, aprobado por De­
creto de 2:7 de mayo de 1955, al definir el uso común general como 
cel correspondienh: por igual a todos los ciudadanos indistintamen­
te, de modo que el uso de unos no impida el de los demás intere~ 
sados... cuando no concurran circunstancias singulares». 

No es tan fácil, sin embargo, la solución, cuando se trata de uso 
común especial, es decir, cuando concurriendo drcunstancias sin­
gulares, «por la peligrosidad, intensidad del uso o cualesquiera 
otra semejante,, (art. 59, r.o, b), Regl.,J.mento de Bienes, cit.), el 
particular necesite un permiso o licencia para utilizar el bien de 
dominio público (art. 61, Reglamento de Renes) (54). En estos casos, 
el permiso o licencia corresponde al concepto técnico de autoriza­
ción, esto es, se trata de un acto administrativo que remueve un 
límite al ejercicio de una actividad por sí misma comprendida en la 
·esfera jurídica individual. Para cierto sector doctrinal, otorgada la 
autorización, cabe hablar de un derecho a favor del particular a 
usar la cosa de dominio público, si bien de un derecho affievolito 
(en krminología italiana) (55). Pero, aun cuando pudiera hablarse 
de un derecho subjetivo--y existen argumentos de gran fuerza en 
contra (56)-, eu medo alguno cabría hablar de un auténtico dere­
cho real. Como afirma la doctrina francesa-al referirse a las per­
missions de stationrnement sur la voi·e public-, el ocupante del do­
minio público no adquiere, en estos casos, un derecho real sobre el 

(54) Según el párrafo 1.0 de dicho artículo, «El uso especial normal 
de los bienes de dominio público podrá sujetarse a licencia, ajustada a la 
naturaleza del dominio, a los actos de su afectación y apertura, al uso 
público y a los preceptos de carácter general.. Por el contrario, están su­
Jetos a concesión administrativa-según el art. 62-, «el uso privativo 
de bienes de dominio público y el uso anormal de los mismos». 

(55) ALESSI, Sistema istituzi<Male, cit., pág. 403. ZANOBINI, en Corso, 
cit., lV, pág. 27, dice: «Cuando el uso espec1al se basa en el cumplimiento 
de una condición, como el pago de una tasa, el particular tiene un verda­
dero derecho ; cuando se funda en una autorización, que es acto por si 
discrecional, tiene sólo un interés legitimo•. . 

(56) Pues, como el mismo ZANOBINI reconoce (cfr. Corso, cit., IV, pá­
gina 27), «el uso especial participa de la misma naturaleza que el uso 
común•. Y entre nosotros, ALVAREZ GENDfN, en E.~ dominio púbtico, cit., 
páginas 59 y ss., afirma : .el permisionario adquiere por el permiso el de­
recho a no encontrar obstáculos de parte de la Policía, que le impida el 
ejerdcio de la actividad a que el permiso se refiere. Ahora bien, el ejer­
cicio de esa actividad puede tener como medio la utilización del dominio 
público, produciéndose entonces una situación de puro hecho, constitutiva 
de un uso exclusivo o de un uso más intensificado que el ejercicio por l"l 
generalidad de los usuarios•. 
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dominio público ; no goza de las acciones posesorias que S}lponen el 
derecho real ; no conciernen, en principio, :más que a la policía de 
la circulación (57). De aquí que, si no por estimar que estamos en 
presencia die un derecho subjetivo, al menos por considerar que el 
derecho no sería en ningún caso de naturaleza real, habrá que ex­
cluir tales supuestos del campo de los derechos reales administra­
tivos (58). 

2. Derecho real. Los derechos reales administrativo~ no sólo 
son derechos subjetivos; son derechos reales, esto es, recaen sobre 
cosas. Esta segunda característica nos permitirá 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 Administración pública, en virtud del cual ésta viene 
obligada a realizar alguna prestación o a abstenerse de llevar a 
cabo ciertas actividades en perjuicio de aquella situación jurídica re­
conocida a favor del particular. 

Por lo general, es fácil la delimitación de unos y otros supues­
tos. Pero, como siempre que nos enfrentamos con una clasificación, 
no deja de haber casos limites respecto de los que surge la dificul­
tad. Tal es el caso de los supuestos de (\Uso comím especiah, a los 
que me he referido. 

3. Sobre un bien de dominio público. Por último, señalamos 
que son derechos reales, cuyo objeto es siempre un bien de dominio 
público. Es indudable que todos los derechos reales que recaigan 

(57) 'RIGAUD, La théo·rie des droits récls administratijs, cit., págs. 85 
y siguientes. 

(58) La naturaleza juridica ha sido discutida. Para algunos, el permiso 
da lugar a un derecho subjetivo (v. gr., LINARES, Cosa juzgada adminis­
trati?Ja, Buenos Aires, 1946, fág. 119), llegando a afirmarse que da lugar 
a un verdadero derecho rea administrativo (v. gr., SPOTA, Tr.a:tado de 
Derecho ci'Vil, t. I, vol. IV, 5.0 , Buenos Aires, 1953, pág. 652, y }ANSSE, 
Les traits principaux des régime des biens du domaine public, París, 1938, 
número 318). Pero la tendencia dominante es la que entiende que el per­
miso no crea derecho subjetivo alguno. Cfr. VII.I.EGAs BAsAniLBASO, De-­
recha administrati?Jo, IV, Buenos Aires, 1952, pág. 218, y MARIENHOFF, Do-
minio públiro, cit., pág. 95 y ss. · 

En la doctrina francesa suelen distinguir!'e dos tipos fundamentales : 
el primero (que es el que coincide exactamente con el permiso de que se 
habla en el texto), es el Pcrmis de stationcme·nt temporaire ou de depot ou 
de _plal(age. El segundo, la permission de ·voiric, comprende supuestos muy 
distintos, algunos de los cuales vienen a suponer auténticas concesiones, 
y, en consecuencia, la creación de derechos. Cfr. HAURIOU, Précis é]émen­
taire de Droit administratij, París, 1925, págs. 325 y ss. 
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sobre dominio público hª'n, de ser administrativos, pues los der.echos 
reales civiles son incompatibles con el dominio público. Ahora bien, 
¿'únicamente existen dierechos reales administrativos sobre el domi­
nio público? ¿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 ::¡o­

bre el dominio público, ¿por qué no van a existir derechos reales 
administrativos sobre bienes de propie-dad privada? 

Es indiscutible que, a favor de las Entidades públicas, se reco­
nocen derechos reales. sobre bienes de propiedad privada ; existen 
derechos de goce--v. gr., servidumbres-, derechos de garantía 
-v. gr., hipotecas legales a favor de la Hacienda pública~, dere­
chos de adquisición-v. gr., tanteos y retractos legales-. Ahora 
bien, el problema está en si ~ estos casos se da realmente el ré­
gimen exorbitante del Derecho común característico de los derechos 
reales administrativos o si, por el contrario, estamos en presencia, 
lisa y llanamente, de derechos reales privados. En mi opinión, al 
menos en la mayoría 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
rídico diferencias esenciales respecto de otras hipotecas legales. 

Sin embargo, existe un grupo de derechos reales a favor de la 
Administración pública que ofrece ciertas especialidades. Son aque­
llos que se establecen en razém del dominio público, cuando el do­
minio público aparece en escena como predio dominante en una ser­
vidumbre real. Porque resulta indudable que si el dominio público 
puede aparecer como predio sirviente en una servidumbre de natu­
raleza administrativa, también puede ser predio dominante (59). Lo 
pone de manifiesto, en nulestro Derecho, el art. 109 de la Ley de 
Obras Públicas, al decir : «También se necesita autorización para la 
ejecución o explotación de una obra que altere servidumbres .esta­
blecidas sobre propiedad privada en beneficio del dominio público». 

(59) DIEUDE, Etude juridique des servitudes administrath;es, cit., pá­
ginas 31-37. 
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B. Naturaleza jurídica. 

La naturaleza jurídica 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 
adimiinistrativos. Una y otra característica comportan importantes 
consecuencias en su régimen jurídico. 

l. Son derechos reales,. Al ser derechos reales participan, en 
principio, de las características propias de esta figura jurídica ; 
recaen sobre la cosa, su titular puede hacer uso de los medios de 
protección jurídica inherentes a los derechos reales, su eficacia se 
despliega erga omnes, etc. 

2. Son administratiruos. Ahora bien, no se trata de lQs 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 público implica su sometimiento al régimen ju­
rídico especial propio del dominio público, que no es más. que una 
manifestación especial die:l régimen administrativo. ¿ Qué quiere de­
cir esto? Sencillamente, la aparición, frente al titular del derecho real 
administrativo, de un sujeto cualificado, investido de prerrogativa: 
la Administración pública, titular del dominio. El titular del do­
minio limitado por el derech6 sobre cosa ajena no es un propietario 
com{m. con las facultades que al mismo reconocen las leyes civiles. 
Es una entidad pública que actúa, no como una persona jurídica 
privada, no como los demás suj~tos de derecho, sino en un plano su­
perior, adoptando una posición «exorbitante del Derecho comÚUD. 
e:Un principio del Derecho administrativü--'dirá, en la doctrina ar­
gentina, MARrENHOFF-regula todo lo relacionado con el derecho real 
administrativo ; así, por ejemplo, este derecho real no podría ser 
opuesto a la Administración concedente cuando ésta, actuando vá-
1idamente, revocase o caducase la concesión o desafectase la respec­
tiva dependencia del dominio público : los principios sobre presun­
ción de legitimidad del acto administrativo, y sobre su ejecutoriedad 
obstarían a ello. Tal conclusión no sería concebible en e] ámbito 
del Derecho privado. La di:Berencia entre el derecho real adminis­
trativo y el civil radica, pues, en que aquél hállase regido por los 
principios propios del Derecho administrativo» (60). 

(60) Dmnin·io púbUco, cit., pág. 133. 
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C. Clasificación. 

Es difícil clasificar los derechos reales administrativos, dada la 
profunda variedad. existentle entre ellos. Tanta, que F:~<:RNÁNDEZ m; 
VELASCO creyó que el· reparo fundamental que podía oponerse al 
intento de construir una teoría de los derechos reales administrati­
vos consistía 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 público (61). Sin pretender desconocer la 
peculiaridad de cada uno de tales d\erechos, es posible afirmar que 
existen en los mismos unas notas comunes, que permiten intentar 
la construcción de una teoría general del derecho real administrativo, 
así como una clasificación, utilizando como criterio básico las fa­
cultades que confieren al sujeto. 

Como es de sobra sabido, tres son las categorías de derecho .real 
que se vienen admitiendo por la doctrina : derechos reales de goce, 
derechos reales de garantía y derechos reales de adquisición. ¿Es 
posible la admisión de estos tipos tradicionales de derecho real 
cuando tienen por objeto el dominio público? Por lo pronto, existen 
unos-los derechos realiE$ de garantía-que SO'fl en absoluto incom­
patibles con la naturaleza del dominio público. Si para que Sf'a po­
sible la constitución de un derecho real administrativo es necesa­
rio que esté en armonía con el fin público a que está afectado el 
bien sobre que recae, resulta obvio que no existe fin público compa­
tible con un derecho real cuya finalidad es asegurar el cumplimi~nto 
de una obligación y cuyo ejercicio desembocará en la venta de la 
cosa sobre que recae para lograr la 'efectividad del derecho a que 
está afectado. Tan es así, que entre las notas esenciales que tradi­
cionalmente vienen siendo consideradas como inherentes al régi­
men jurídico propio del dominio plúblico, está la inembargabilidad 
y el no ser susceptible de gravamen. Ahora bien, sj es inadmisible 
la figura del derecho real de garantía sobre un bien de dominio pú­
blico, nada se opone a la admisión de los restantes tipos de derecho 
real que nos ofrece el Derecho privado : los llamados derechos de 
gooe y los de adquisición. 

(61) NaturaLeza juridica de cementerios, dt., púg-. 234. 
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l. Derechos de goca. Constituyen, sin duda alguna, el núcleo 
más importante de los derechos reales administrativos. Casi podría 
decirse que los derechos real'es administrativos son derechos de goce 
sobre bienes de dominio público. Ahora bien, lo discutible es hasta 
qué punto es admisible la clasificación de los derechos privados de 
goee en temporales y perpetuos, clasificación 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 clasificación : los derechos de goce implican el 
aprovechamiento del hilen de dominio público 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 clasificación de los derechos reales administrativos de 
goce, según se refieren a una de estas facultades. 

a) Derecho de uso. Existe, por lo pronto, un grupo de de­
l echos reales que implica utilización de la cosa misma. Sobre el 
dominio público se crea, a favor de un tercero, un derecho a utili­
zar la cosa, derecho que, a su vez, puede revestir diversas moda­
lida,des. 

a') A veces se trata meramente de una utilización del dominio 
público, sin que exista ocup~ción. Tal es el caso de las llamadas 
aisances de voirie del Derlecho francés, y que, al decir de HAURIOU, 

constituyen «Una especie de derecho de servidumbre» (62), derecho 
en el que insistió la doctrina posterior, que no dudó en calificarles 
de verdaderas servidumbres administrativas (63}, aun cuando tal 
conclusión sea muy discutible. 

b') Otras, el derecho de uso implica algo más; implica uua 
ocupación del dominio público. Tal es el caso de lo que el Regla­
mento de Biene~:; de las Entidades locales llama <CUSO privativo del 
dominio público>>, que es <Cel constituído por la ocupación de un1 por­
ción d~ dominio público, de modo que limite o excluya la utilizaci6n 
de los demás interesadOS» (art. 59, 2.0

). Y en la legislación ef.tata] 
pueden encontrarse no pocos ejemplos de este tipo de derecl os, que 
sin duda constituyen una de las especies más comunes de ·dlerechos 
reales administrativos (64). 

(62) La jurisprudence administrati've, cit., rll, pág. 280. 
(63) Dl'EuDE, Etude juridique des servitudes administrat_ives, cit., pá­

ginas 69-74. 
(64) Pensemos en el derecho de los concesionarios de los servicios de 



tM LOS DERECHOS REALES ADMINISTRATIVOS 

e') Y a veces el derecho reconocido al concesionario ~ de tal 
naturaleza, qu1e viene a constituir casi una propiedad. La conce­
sión perpetua en los cementerios es el ejemplo que cita HAURIOU de 
este tipo de derecho real administrativo (65). 

b) De·n~1chos de disfrru,te. La facultad de disfrutar los bienes 
consiste en obtener «todo lo que ellos producen» (art. 353 del Códi­
go Clvil). Si los autores del pasado siglO--como recuerda AtVAREZ 
GENI1ÍN---consideraban los bienes de dominio público improducti­
vos, o la improductividad o no rendimiento de frutos como una de 
sus características, ya BATBIE hada observar la consideración espe­
cial de los ferrocarriles, que eran objeto del cobro de derechos por 
servicios, y PELI,OUX, después, considerará el dominio público como 
fuente apreciable de ingresos para el Estado y las colectividades lo­
cales (66). Y es indudable que la facultad de obtener los frutos y 
productos de un bien de dominio público puede reconocerse a per­
sona distinta del titular del dominio, creando

1 
al desmembrar esta 

facultad dominical, un derecho real administrativo a su favor. Con 
carácter general, el art. 96 de la Ley de Obras Públicas de 13 de 
abril de 1877, al enumerar las cláusulas generales de la concesión, 
señala (art. 5.0

) ala fijación del máximum 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
cesión, tiene un derecho a obtlener los rendimientos que se obten­
gan de la explotación. Y en análogo sentido, disposiciones análogas 
se contienen en la regulaci6n de servicios especiales. 

Ahora bien, no hay que olvidar que, al menos en muchos casos, 
los productos se obtienen de la explotación del servicio público y 
no de la obra en sí. Por ello, la figura del derecho real sobre el 
dominio v6blico aparece como inherente a la concesión del servicio; 
los productos se obtienen de la explotación del servicio ; sobre el 
dominio público se tiene únicamente un derecho de uso (v. gr., tran­
·das, trolebuses). 

Problema interesante es el de determinar si el derecho otorgado 

tranvías y trolebuses, que implican «Un uso privativo o excepcional del 
dominio público a través de la OC'ttpación permanente y exclusiva de cier­
tas instalaciones fijas (raíles, C'ables) », que GAnca DE ENTERRIA no duda 
en calificar de «manifestación de un derecho real administraHvo». Cfr. La 
ordenaci6n jurídica de los transportes madriLeños, Madrid, 1954, pág. 27. 

(65) La jurisprudence administrative, cit., IU, pág. 280. 
(00) El dominio público, cit., pág. 53. 
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por las concesiones mineras puede ser considerado como un derecho 
de disfrute, lo que está íntimamente ligado a si los minerales pueden 
~er considerados frutos de las minas. Cierto que en alguna ocasión 
el Tribunal Supremo (v. gr., .Sentencia de la Sala Primera, de 30 
de junio de 1950) ha afirmado que uel producto de las minas ... no 
puede considerarse fruto de las mismas». Sin embargo, no parece 
que exista inconveniente en considerar a los minerales como fru­
tos y al derecho real del concesionario como un derecho real admi­
nistrativo de disfrutie (67). 

También entre los derechos reales de disfrute quizá pueda ser 
incluído el derecho creado por las concesiones de pesca para el es­
tabJiecimiento en aguas públicas de cotos fluviales, que reconoce a 
su titular el derecho a pescar «con caña o I,'On 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 fruto natural de aquellas dependencias del dominio 
público que son las aguas continentales públicas (art. l.Q, Ley de 
Pesca Fluvial). 

Por último, aun cuando la soluci6n es discutible, quizá pueda ser 
considerado derecho real de disfrute el 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 impos.ible considerar derecho real de disfrute, es el de­
recho de corta que se otorga a un tercero sobre un monte público, 
aun cuando se tratase de bienes de dominio público-lo que res­
pecto de los montes provinciales catalogados es indudable, según 
f·l art. 282, 2, del 1:cxto refundido de la Ley de Régimen local 
de 1955-, pues en tal caso lo que 13e da es un contrato de venta 
de los productos, teniendo el comprador que proceder a la extrac­
ci6n de los productos comprados. 

e) Derechos que imPlican consumo de la cosa. Por último, res­
pecto de aquellas cosas que sean consumibles, se da el ius abutendi, 
el consumo de las mismas. Podría encontrarse un ejemplo de este 
tipo en cierto~ derechos de aprovechamiento de aguas públicas (abas-

(67) Sobre el problema, Doo-PrcAzo, Naturalt>za jurídica de los mine.­
rales. ¿Tienen o no la condici6n de frutos? «Anuario de Derecho Civib, 
VL!, fase. 2 (1954), págs. 356-376; MAR'rlN H&RTORT'ILLO, Los frutos de las 
minas, •Anuario de Derecho Civil», V, fase. 3 (1952), págs. 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 límites de 
la concesión, 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 
Exposición de Motivos, que son aprovechamientos ('los que, consu­
miendo el ag-ua o impidiendo que otros la aprovechen en el mismo 
punto y 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 río o 
curso de agua es perenne (70), y el derecho de aprovechamiento 
implica un reconocimientO--en ciertos cnsos-a consumir parte de 
ese caudal. Por eso, aun cuando nuestra Ley de Aguas hable, en 
ocasiones, de disfrute (v. gr., art 149), en realidad no puede ha­
blarse de un derecho análogo a los catalogados en aquel grupo. Pues 
el caudal de agua concedido no es un fruto o TJroducto de la co­
rriente, sino una parte integrante de la misma, que se consume. 

2. De·rechos de adquisición. Constituyen, sin duda alguna, la 
categoría más discutida de los derechos reales en general (71). Sus 
figuras típicas las constituyen el tanteo y el retracto, que confieren 
a su titular la facu"ltad de adquirir la propiedad de una cosa ajena. 
Es indudable que, en las relaciones jurídicas en que es parte la 
Administración pública, encontramos en ocasiones auténticos dere­
chos de tanteo y retracto. Tales son los conferidos al Estado sobre 
monumentos histórico-artísticos, antigi.i!E'dades y objetos de arte (72), 

(68) Pues existen otros aprovechamientos de agnas públicas-enume­
rados como tales en la Ley de Aguas--que en ningún caso podrán ser con­
siderados derechos que impliquen consumo de aguas públicas. Por ejem­
plo, los aprovechamientos para eanales de navegación (art. 160, núm. 4.0 }, 

pues «el Estado no concede al usuario más que la disponibilidad de la 
corriente al objetivo concreto del trans-pOrte y no puede negar a los ciu­
dadanos el derecho de utilizar tales aguas para tener en ellas una embar­
cación y disfrutarlas para el objetivo de la navegación». GAY Dll MoNTFr 
LLA, Tratado de la ~egitimaci6n de aguas públicas y privadas, z.a ed., Bar­
celona, 1949, pág. 346. 

· (69) RoYo-VILLANOVA (A. v S.), Elementos de Derecho administratiw, 
24.8 ed., Valladolid, 1955; IJI,: págs, 599-560,. 

(70) CAST~{N, Derecho civU español, común y foral, 5.a ed., Madrid, 1941, 
II, pág. 87. . 

(71) Cfr. RocA, Derecho hipotecario, cit., UI, ·págs. 5-24. 
(72) RoYo-Vxu.ANOVA, Elementos. cit., H, págs. 534-537. La Ley de 

Expropiación Forzosa de 16 de diciembre de 1954, en su art. 81, insiste 
en el derecho de tanteo, que reconoce la legisladón· 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 adquisición (74), muy difícilmente puede con~ 
siderarse que estamos en presencia del régimen exorbitante del 
Derécho común propio del derecho administrativo: en realidad es­
tamos en presencia de derechos reales comunes. 

Cuando del dominio público se trata, es imposible, en principio, 
la admisión del derecho real de adqmsiciún a favor de tercero ; lo 
impide una de las caraderisticas esenciales del dominio público : 
la inalienabilidad. Si el dominio píúblico no puede enajenarse, ¿ có­
mo van a existir unos derechos que parten del supuesto de una ena­
jenación e implican la adquisición de la cosa? Pero si es inadmisible 
la categoría jurídica de los derechos reales de adquisición 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 público, pero sí a adquirir un derecho real que permita su 
utilización, o un bien desafectado. Ejemplo de los primeros sería el 
derecho a obtener una concesión administrativa; de los segundos, 
el derecho de reversión sobre bienes expropiados. 

a) El d-erecho de tanteo a obtener una concesión adm,inistrati­
va se reconoce, por ejemplo, en las disposiciones transitorias 2, 4 y 
f' del Reglamento de la Ley sobn Transporte Mecánico por Carrete­
ra, de 9 de diciembre de 1949, d favor de los concesionarios de an­
tiguas líneas en exclusiva (Sen t. 24 enero 1956) (75). Y en Sen t. de 

monio artístico, a fin de regular el abono del precio, asi como el de re­
tracto. El artículo citado dice : 

al. En los casos de expropiación, venta pública, subasta o liquidación 
de los bienes a que se refiere el presente capitulo, el Estado podrá ejer­
cer, para sí o para otra persona pública, el derecho de tanteo, obligándose 
al pago del precio en un período no superior a dos ejercicios económicos, 
salvo que el particular interesado acepte otras formas de pago. 

a2. Igualmente, el Estado podrá ejercer, para sí o para otra persona 
pública, el derecho de retracto en un plazo de sei$ meses, a partir de la 
fecha en que tenga conocimiento fehaciente de la transmisión, en las con­
diciones de pag-o señaladas en el párrafo anterior.. 

(73) Art. 17, Ley 10 marzo 1941 ; arts. 63-00, Reglamento de 30 de 
mavo de 194-l. 

"(74) Sobre el problema general de los retractos admi1:1istrativos, vid. 
CHACÓN, Retractos administrati'Vos, cit., donde llega a conclusiones teóricas 
muy rliscutibles. 

(75) Sin embargo, es discutible la admisión del ejemplo, pues muy 
c1ificilmente puede ser considerado de naturalezá real el derecho a explotar 
el servicio público de transporte mecánico por carretera, pues· el. uso de la 
<'arretera por el concesionario no puede considerarse un uso privativo o 
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20 diciembre 1950, se contempla otro supuest9 del derecho de tanteo 
al decir : «los concesionarios de quiosco tendrán el derecho de tan­
teo y, en consecuencia, si no hubiere sido el concurs~nte que mayor 
cánon hubiera ofrecido, podrá quedarse con la concesión comprome­
tiéndose a satisfacer el mi~mo cánon que el concursante a quien se 
le haya hecho la adjudicación provisional&. 

b) El derecho de reversión se reconoce a favor del expropiado, 
entre otros casos, cuandQ «desapareciese la afectación» (art. 54, Ley 
Expropiación Forzosa). Esto es, no se reconoce la facultad de ad­
quirir un bien de dominio público , pero sí la propiedad de una cosa, 
adquirida por razones de interés público, una vez que ha desapa­
recido la ::tfectación, por lo cual se trata de un derecho típicamente 
administrativo sometido al régimen jurídico especial propio de esta 
rama del Derecho. 

III. ELEMENTOS DEL DERECHO REAL ADMINISTRATIVO 

A. Sufetos. 

1. Sujeto activo. En los derechos reales administrativos existe 
un sujeto actívo específicamente determinado: es la persona, física 
o jurídica-pública o privada-, a la que .se confía la situación de 
roder concreto en que el mismo consiste. En princi-pio, se aplican 
las normas jurfdicas comunes sobre la aptitud para ser titular de 
derechos reales (76). Sin embargo, en atención a la naturaleza de los 
bienes objeto de los mismos, la legislación administrativa establece 
algunas limitaciones al excluir, en ocasiones, a los extranjeros de 
la posibilidad de ser titulares de aquéllos. Por ejemplo, nuestra le­
gislación minera exige nacionalidad española, si el titular es perso­
na física, o que el 75 por 100, como mínimo, de su capital, sea 
propiedad de españoles si es una Sociedad, a no ser que el Consejo 
de Ministros, en casos excepcionales, cuando lo aconseje el interés 

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

(76) D:.;: CASTRO, Derecho ci'VU de F.spaña, cit., I, pá¡;s. 646-647. 
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nacional, autorice proporción menor, que en ningún caso será in­
ferior al 51 por 100, pudiendo exigirse eme pertenezcan en su to­
talidad a españoles cuando se trate de minerales de espedal inte­
rés para la defensa nacional (art. 28, en relación con el art. 9.0 de 
la Ley de Minas). Y en otro tipo de concesiones, la Ley de 5 de 
octubre de 1940, sobre transporte de trolebuses, señala que podrán 
ser concesionarios los parüculares y sociedades nacionales y las 
sociedades extranjeras autorizadas en España, pero en este último 
caso, a precario, pudiendo anularlas el Estado en cualquier momen­
to, sin indemnización: industrial (77). 

2. Sujetp pasi·vo. A diferencia del sujeto activo, en los dere­
chos reales administrativos, como en los demás derechos reales, no 
existe un suj.eto pasivo determinado. Es sujeto pasivo cualquiera. 
El derecho real despliega su eficacia erga omnes. Y en este punto 
concreto surge una de las especialidades más importantes del dere­
cho real administrativo respecto de los derechos reales privados. 
Porque el derecho real administrativo-se ha dicho insistentemen­
te-no puede ejercitarse frente a todos. Esta eficacia tipica de los 
derechos reales quiebra cuando estamos en presencia de los dere­
(hos reales administrativos. Los derechos reales administrativos pue­
den ser ejercitados frente a todos menos frente a la Administración. 
Y así, al quebrar una de las características consideradas esenciales 
del derecho real, se llegó a negar la posibilidad de derechos reales 
administrativos. 

Es cierto que durante bastante tiempo la jurisprudencia france­
sa, si bien reconoció que el derecho del concesionario sobre los bie­
nes de dominio público podía 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 tenía la expresibn en el 
Ikrecho romano. Era un derecho revocable o resoluble, preví¡¡ la 
correspondiente indemnización. Pero el arret de 25 de mayo de 1906 
va a suponer un importante cambio en la doctrina jurisprudencia!. 

(77) VILLAR .PAJ,ASI, N aturalcza y reguLación de la conc;es_ión minera, 
cit., págs. 94-9'5, y Conce.siones administrat_i'Vas. NEJ, IV, pág. 743. 

El hecho de que, en ciertas disposiciones, se señale el carácter precario 
de la concesión, es un argumento a favor de la tesis expuesta ut supra 
acerca de que, en los demás casos (en que así no se prevé), no puede ha­
blarse de precariedad como nota característica del derecho real adminis­
trativo. 
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Con arreglo al mismo, el derecho del concesionario va a poderse ejer­
citar frente a todo~, incluso frente a la Administración, salvo en la 
línea de precariedad; pero en esta línea de precariedad, muy res­
tringida, deja el Derecho una esfera enorme de utilidad (78). 

¿Qué es lo que supone, en realidad, esta ·«línea de precariedad» ? 
Sencillamente lo siguiente : que la Administración concedente pue, 
de, cuando lo exija el interés público a que está afectado el dominio, 
declarar extinguido el derecho sobre el mismo constituído, aun an­
tes del plazo señalado. Tal facultad se encuentra reconocida expre­
samente en el Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales, 
cuanC:o, en el art. 63, al enumerar las cláusulas que deben contener 
:l"l.s concesiones sobre bienes del dominio público, en su apartado 10, 
~eñala : «facultad de la Corporación de dejar sin efecto la concesión 
antes del vencimiento, si lo justificaren circunstancias sobrevenidas 
de interés público, mediante resarcimiento de los daños que se cau­
saren, o sin él cuando no procediere». 

Ahora bien, mientras la Administración pública no declare ex­
tinguido el derecho en aquellos casos en que sea posible-y con la 
exigencia de la indemnización-, su titu]ar puede ejercitarle frente 
a todos, incluso frente a la Administración pública. Por ello se ha 
llegado hasta a negar que la precariedad sea consustancial al dere­
cho real administrativo. Pues lo que tiene de particular e] derecho 
real administrativo es que está sometido a un régimen jurídico es­
pecial, exorbitante del Derecho común, dominado por los principios 
de la ejecutoriedad y de la acción de oficio, en el que ]a Adminis­
tración· puede, como intérprete del interés público, declarar por sí 
extinguido el derecho y llevar a cabo la ejecución forzosa de esta 
declaración en los casos de resistencia de los titulares del derecho 
extinguido (79). Ahora bien, en tantQ no exista el ado ejecutivo, 
toda perturbación de la Administración piública en el ejercicio del 
derecho real administrativo implicaría una vía de hecho que permi­
tiría al particular perturbado el ejercicio de las correspondientes 
acciones posesorias frente a la Administración pública (80). 

(78) Cfr. ut supra, J, 3, b). 
(79) Cfr. GONZÁLEZ PÉRE'Z, Sohre la ejccutoriedad de los actos admi­

nistrativos, REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 19$4, págs. 706-724, 
v hilb. que alli se cita. 
· (80) Pues para que no sea posible el ejercicio de interdictos frente R 

la ·Administración pública, se requiere la existencia de la decisión ejecu­
tiva, inve¡;;tidn de pre11unción de legitimidad; en otro caso, caben inter· 
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B. Objeto. 

Es objeto de cualquier derecho subjetivo~--en definición de DE 
CAS'l'RO-la realidad social acotada como base de la situación de 
poder concreto que se confia 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 
cos::t de dominio público. Si se considera el dominio público como 
una propiedad administrativa, el objeto de los derechos reales ad­
ministrativos será siempre la misma cosa que es objeto del domi­
nio público. A él se refiere buena parte de nuestra legislación ad­
ministrativa (82). 

Ahora bien, para que pueda constituirse un derecho real sobre 
un bien de dominio público 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 público que, 
por su carácter, $0n incompatibles con la utilización de los mismos 
por los particulares (por ejemplo, las fortificaciones) (83). Por otro 
lado, respecto de aquellos otros bienes cuyo destino consiste en la 
utilización por los particulares, para que pueda constituirse sobre 
los mismos un derecho real administrativo es necesario que la Ad­
ministración no haya acordado la retención de los mismos para si 
con fines de estudio, investigación o explotación (84). 

dictos, como he destacado al comentar varios Decretos resolutorios de 
conflictos jurisdiccionales desde las páginas de la «Revista de Administra­
ción Pública» y señala G'ARC'ÍA DE ENTERRiA en Los principios de la nue'Z!a 
Ley de Expropiaci6n Forzosa, Madrid, 1956, págs. 100 y ss. 

(81) Derecho ci·vil, cit., I, pág. 651. 
(82) Por ejemplo, en la Ley de Obras Públicas se habla dE' «conce­

siones... para la ejecución de obras que hayan de ocupar o aprovechar 
constantemente una pm-te de dominio público ... » (art. 94), de « ... los de· 
rechos establecidos sobre el. dominio público que se intente ocupar, (ar­
ticulo 95, párrafo 2.0 ), de que «la obra de que se trata no menoscabe ni 
estorbe el disfrute del dominio público a que afecta. (art. 96) .. En la Ley 
de Ferrocarriles de 1877, art. 31, se dice que «Se concede, desde luego, a 
las E;.mpresas de Ferrocarriles de interés general... los terrenos de dominio 
público que hayan de ocupar el camino y sus dependencias». La Ley de 
Puertos de 1928, arts. 41, 45 y 57, emplea términos análogos, etc. 

(83) Cfr. BAI.LB'E, Concepto det dominio P1íbLico, Barcelona, 1945, pá-
ginas 47 y ss. . 

(84) BAI.LBE, Las reser'Vas dominicales, «Revista de Administraci,: n 
Pública», núm. 4, págs. 76 y ss. 
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C. Contenido. 

Contenido de un derecho real administrativo será el conjunto de 
facultades que se reconoce a su titular sobre un bien de dominio 
público. Es muy difícil precisar, en una teorí;:¡, general de los de­
rechos reales administratívos, su contenido, pues.,..--como ya señala­
ba Rl:GAUD-e1 contenido de estos derechos es mucho más variado 
que el de los derechos civiles ordinarios, porque al recaer sobre de­
pendencias de dominio público, están sometidos a la reglamentación 
y a la acción de policía. 

Sin embargo, es posible dar algunas normas generales. Por lo 
pronto, una : que cuando la legislación administrativa regula las 
cláusulas de la concesión, suele incluir una o varias relativas a la 
necesidad de especificar el objeto y límite de la concesión y las fa­
cultades del concesionario, por lo que habrá que estar, en cada caso, 
a los términos de la concesión. Además, conviene señalar, con 
HAURIOU, que habrá que estar a la categoría de derechos de que se 
trate, no siendo difícil encontrar ejemplos de derechos referentes 
al uso, al disfrute, etc., respecto de lo cual me remito a la clasifi­
cación hecha en páginas anteriores. 

IV. NACIMIENT01 COMERCIO JURÍDICO Y EXTINCIÓN 

Estudiados los elementos del derecho real administrativo, o s1 

se quiere, el derecho real en su aspecto estático, vamos ahor? a es­
tudiar el derecho real administrativo en su aspecto dinámico, la 
vida del derecho real administrativo; esto es, su nacimiento, su 
vida jurídica y su extinción. 

A. Nacimiento. 

¿Cómo nace el derecho real administrativo? Una afirmación ele­
mental se impone : como el derecho real administrativo recae sobre 
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una cosa de dominio público, sustraída al comercio jurídico priva­
do, ::;u nacimiento es incompatible con cualqmera de los modos que 
tradicionalmente se han reconocido en el Derecho privado. El de­
recho real administrativo no puede nacer, su creación no puede tener 
lugar por los modos típicos del Derecho privado. Nace por un acto 
~ípicament.: administrativo: la concesión. Peto al lado de este modo 
normal, cabe reconocer otros especiales: como la propia Ley y la 
prescripción. 

l. La L.ey. Cabe, en primer lugar, que la Ley-o una dis­
posición general-eree directamente el derecho real administrativo. 
Es la disposición general la que crea el derecho administrativo sin 
necesidad de acto alguno posterior o del transcurso del tiempo por 
prescripción. De admitirse la categoría de los derechos reales de 
adquisición, éste es el modo normal de nacimiento. La Ley o una 
disposición general crean estos derechos cuando se den los supues­
tos de hecho contemplados en la norma, sin necesidad de una de­
claración de voluntad ulterior, si bien tales derechos caducarán una 
vez transcurra el plazo señalado por la Ley. 

2. La concesión. No es el momento de hacer un estudio com­
pleto de la concesión administrativa. Perc sí de estudiar la concesión 
como modo de crear un derecho real administrativo. En este sen­
tido, alguna Sentencia de nuestro Tribunal Supremo ha acertado 
a definir su carácter. Por .ejemplo, en Sentencia de 20 de diciembre 
de 1954, se dice: «Si la concesión en general es un acto de Derecho 
público realizado por el Estado en concepto de poder, y la conce­
sión administrativa de aprovechamiento de aguas públicas en par­
ticular constituye una transferencia del poder jurídico que origina­
riamente corresponde a la Administración sobre las aguas de uso 
público, y que otorga en virtud de un acto de soberanía, es i,ncues­
tionable que pertenece a las facultades discrecionales de aquélla•. 
Y otras muchas han insistido acerca de &U carácter discrecional. 
Ahora bien, ¿a quién corresponde otorgar la concesión? Si se apli­
caran sin excepción las normas jurídicas comunes sobre el problema, 
una sola respuesta sería admisible : la competencia correspondería 
en todo caso a la, entidad titular del dominio público sobre el que 
recaería el derecho real. Pero en Derecho administrativo es imposi­
ble, sin más, ofrecer tan simplista solución. Se impone una distin-
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ción elemental : que el derecho real se otorgue o no en función de. 
un servicio público. 

a) Cuando no se otorga en función de un servicio público, la 
solución 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 público sin estar subordinado a otra fi­
nalidad pública, ninguna razón impide que sea la propia t;ntidad ti­
tular del dominio la que, a través del órgano competente en cada 
ca~, otorgue la concesión. 

b) Pero ¿es admisible la misma solución en aquellos casos en 
que la relación jurídica real se crea en función de un servicio pú­
blico? El problema ha preocupado en España 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.---U na, que coloca en primer plano la relación jurídica 
real y llega a delimitar la competencia para otorgar la concesión 
del servicio de transporte a la misma entidad titular del dominio. 
Es la solución que sigue nuestra legislación general, por ejemplo, 
al regular los tranvías (art. 69, Ley de 23 noviembre 1847) y tro­
lebuses (Ley de 5 de octubre de 1940l. Ahora bien, como aplicando este 
criterio puede darse el caso d·e que los transportes discurran sobre 
el dominio público de entidades distintas, se impone la necesidad 
de determinar a cuál de estas entidades corresponde la competencia 
para otorgar la concesión del servicio, problema resuelto en las dis­
posiciones citadas mediante una sustitución jerárquica en favor de 
Jos organismos superiores. 

Segunda.-Una segunda posición es la que distingue cuidadosa­
mente ambas cuestiones : el servicio público y los derechos reales 
sobre el dominio público necesarios para su explotación. Esto últi­
mo es lo que ha defendido entre nosotros, con acierto, G. DE ENTE­

RRÍA ; porque «la relación con la vía pública es para la calificación 
jurídica de la organización del transporte absolutamente indiferen­
te ; refiere un mero presupuesto técnico para que el transporte pne­
da realizarse, pero no es una perspectiva válida para comprender 
jurídicamente la totalidad de la regulación del transporte» (85). 

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

(85) GARciA n¡¡ EmERRÍA, La ordenación juridica de los transportes, 
cit., pág. 27. 
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siguiente : si la concesión de un servicio público crea, sin más, el 
derecho real administrativo necesario para su explotación, 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 admini:;trativos? Sobre el pro­
blema existe una redente disposición, que parece partir de la dis­
tinción entre ambas competencias : el Reglamento del servicio público 
de suministro de gas, aprobado por Decreto de ?:7 de enero de 1956, 
en cuyo art. 6. o exige : «la concesión otorgada por el Ministerio de 
Industria, conforme a lo establecido en el apartado h) del art. 4.0 

de la Ley sobre Ordenación y Defensa de Ja Industria, de 24 de 
noviembre de 1939 ... , sin perjuicio e independientemente de las au­
torizaciones de competencia municipal para la relación de las obras 
precisas en calles y subsuelo de la ciudad afectadas por el servicio». 
Es decir, este precepto distingue : 

- Por un lado, la competencia para la concesión deJ servicio 
público de suministro de gas. Corresponde al Estado; concreta­
mente, al Ministerio de Industria. 

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

3. Prescripción. Pero al lado de la concesión existen otros mo­
dos de adquirir un derecho real administrativo. Merece destacarse 
la prescripción. Todos conocemos el precepto de la Ley de Aguas, 
que reconoce la prescripción de veinte años entre los modos de ad­
quirir un derecho de aprovechamiento sobre las aguas públicas (87). 

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

(87) Según el art. 149 de la Ley de Aguas, «el que durante veinte 
años hubiese disfrutado de un aprovechamiento de aguas públicas. fin 
oposición de la Autoridad o de tercero, continuará disfrutándolo aun cuando 
no pueda acreditar que obtuvo la correspondiente autorización». 

En estos casos, el titulo para inscribir en el 'Registro especial de apro­
vechamientos de aguas públicas, primero, y en el Registro de la Propie­
dad, después, ha sido tradicionalmente la información posesoria. En este 
sentido existe 11na copiosa jurisprudencia, que ha establecido «que la Real 
orden de 12 de marzo de 1902, completada por la de 2 de enero de 1006, 
dispuso que para la inscripción definitiva de tales aprovechamientos ser­
viría no sólo la concesión administrativa, sino cualquier titulo de derecho 
civil, prescribiendo expresamente que deberfan inscribirse con arreglo al 
art. 409 del Código civil los aprovechamientos que se justifican venian uti-
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Pero es que la prescripción no sólo juega como modo de adquirir un 
derecho de aprovechamiento sobre las aguas públicas. Existen al­
gunos ejemplos más en que la prescripción es modo de adquirir un 
derecho a utilizar bienes de dominio público. Concretamente, en la 
Ley de Puertos existe un artículo poco conocido, que contempla uno 
de estos caso;,, el art. 57, que dice: «el que durante veinte años 
hubiera disfrutado de un aprovechamiento del dominio público para 
industria marítima sin oposición de la Autoridad ni de tercero, con­
tinuará disfrutándolo, aun cuando no puede acreditar que obtuvo la 
cort'espondiente autorización, entendiéndose este derecho mientras la 
clase de industria o aplicación del espacio ocupado no haya sufrido 
variaciones ni alteraciones en los veinte años referidos». 

B. e omercio jurídico. 

Una vez que ha nacido el derecho real administrativo, surge un 
nuevo bien susceptible de tráfico jurídico privado. El hechQ de que 
el dominio público esté sustraído al tráfico jurídico ordinario no 
impide que los derechos reales reconocidos sobre el mismo puedan 
ser objeto de los negocios jurídicos típicos del Derecho civil. Esto 
explica que, si bien el art. 5. 0 del Reglamento Hipotecario exceptúa 
de la inscripción en el Registro de la Propiedad a los bienes de do-

lizándose veinte o más años». (S. 3ü septiembre 19;j1). ccQue si para la ins­
cripción de estos aprovechamientos de aguas públicas basta, a falta de con­
cesión administrativa o de otros documentos fehacientes, presentar infor­
mación poResoria, y si estas informaciones han de versar únicamente sobre 
el hecho de la posesión y tiempo de la misma, no inferior a veinte añoR, 
y no serán válinos en cuanto a la cantidad de agua utilizada, según todo 
ello previene en sus arts. 1.0 , 2. 0 y 4. 0 la R. O. de 12 de marzo de 1002, 
no cabe duda que cuanto el titulo que ofrezca el peticionario para la ins­
cripción consista, como en el caso de autos, en una información posesoria 
en la que no puede constar, ni aquí consta, ni produciría eficacia a estos 
fines, la dotación del agua, sólo a la Administración incumbe fijarlo, previa 
determinación y propuesta del Ingeniero. (S. de 5 de julio de 1946 y de 30 
de junio de 1944). -

Sobre el problema, vid. VILLAMIL DE CÓRDOBA, Inscripci6n de apro'Vecha­
mientos de aguas, REVISTÁ CRrtiCA DE DERECHO lNMOBIUARIO, 1927, pági­
nas 808 y ss. Hoy, además de la ... acta notarial de posesión ele aprovecha­
mientos de las aguas públicas, pueden servir en este caso como títulos in­
matriculadores el expediente de dominio y la Sentencia emanada de la 
jurisdicción ordinaria», RocA, Derecho hipotecario, Barcelona, 1948, r::r, 
página 135. 

Al Registro de aprovechamientos especiales de aguas públicas me refie­
ro con la debida extensión en un trabajo en preparación. 

Cf. LANCIS, La zona marítimo-terrestre. Su naturaleza y alcance. La Ha­
bana, 1956, p. 20. 
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mimo público, el art. 31 prevea la inscripción de «las concesiones 
administrativas, en cuanto se refieran a bienes inmuebles o dere­
chos reales», y que el C6digo civil, al enu:ffierar los bienes inmue­
bles en su art. 334, incluya en ;;;u número 10 : «las concesiones ad­
ministrativas de obras públicas» (88). 

Porque el Registro de la Propiedad, como servicio público cuya 
finalidad es la seguridad del tráfico jurídico, no tiene por qué aco­
ger en sus libros unos bienes-los de dominio público-excluídos 
del mismo. Pero sí a unos derechos-los derechos reales administra­
tivos-que, una vez nacidos, viven en el tráfico jurídico. El hecho 
de que la cosa sobre que recaigan esté fuera de la realidad registra! 
y sean inmatriculables los derechos reales sobre los mismos, lo ex­
plican los hipotecaristas diciendo-con expresión poco afortunada­
que la concesión es la finca registral. Pero el hecho es incuestio­
nable. 

Ahora bien, en seguida surge una cuestión: ¿es aplicable ín­
tegramente el régimen jurídico privado al comercio de estos dere­
chos? Porque es indudable que los mismos pueden ser objetJ de 
contrato de arrendamiento, cesión, usufructo, etc. Pero ¿no existen 
limitaciones administrativas? En efecto. La naturaleza especial de 
estos derechos reales postula un régimen especial. La legislación 

(88) A. GJ<:NDÍN se pronuncia en contra de la inscripción. «Realmente 
-~ice-, la inscripción concesionaria no creo fuera necesaria ni que pu­
diera perjudicar a tercero, dado que figura ello anotado en las oficinas 
públicas del Departamento ministerial concedente y cualquier acto o ne­
g-ocio jurídico de transmisión o de constitución de derechos reales deben 
ser intervenidos o autorizados por el órgano concedente, y esto no sólo 
en el ·dominio público común (canales, ferrocarriles, etc.), sino del espe­
cial, como las minas (art. 13, Ley de Minas, de 19 de febrero de 1944), dado 
el carácter dominical público; por lo que es fácilmente cognoscible la 
transmisión o la constitución de un derecho real civil sobre 1a concesión, 
la que, a sn vez, constituye un derecho real administrativo sobre el domi­
nio público)). Cfr. El dominio públíco, cit., pág. 67. Sin embargo, la con­
veniencia de la inscripción es indiscutible, porque : 

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

b) Aun en el supuesto de que asi fuera y se llevasen Registros en las 
oficinas administrativas sobre el comercio jurídico de los derechos reales 
administrativos, estos Registros, dado su carácter administrativo, por su 
organización y sistema, no tienen como finalidad la segnridad del tráfico 
jurídico, de aquí que la publicidad de los mismos no satisfaga las exigen-
cias del tráfico. · 

e) Al ser el Registro de la Propiedad el instrumento idóneo de la pu­
blicidad, sólo en él podrá encontrar el titular de un derecho real admi· 
n}strativo la auténtica seguridad jurídica que la institución registra} con­
fiere. 

3 
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administrativa exige que se cumplan ciertos requisitos al realizar 
actos jurídicos privados referentes a aquéllos. Unas veces meramen­
te se exige dar cuenta de los actos realizados, como así lo prevé el 
artículo 103 de la Ley de Obras Públicas (art. 139 de su Regla­
mento) al establecer que «de la enajenación o transferencia se dará 
cuenta al Ministerio de Fomento o a la Corporación que hubiere otor­
gado la concesión». Otras veces se exige algo más, y la legislaci · n 
prevé la necesidad de la autorización previa (así, art. 2_1 de la Ley 
de Ferrocarriles y art. 10 de la Ley de Trolebuses de 1940)_ Y por 
!último, a veces se llega a la prohibición expresa de toda la trans­
misión (89) . 

C. Extinción. 

·1. Modos relativos al sujeto 

a) Respecto del titular del derecho real ad:ministrativo. Cabe 
señalar, entre los modos de extinción 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 constitución de los mismos : aquellos derechos sobre 
bienes de dominio público otorgados en función de un servicio pú­
blico y aquellos otros que no se otorgan con dicha finalidad. Si 
respecto de estos últimos ninguna razón impide la renuncia, res­
pecto de aquéllos es dificil adnúir sin salvedad la posibilidad de 
renuncia (parece no admitir la renuncia de los derechos nacidos 
en virtud de concesión una Sentencia d.e 24 de enero de 1956) (90). 

(89) En Sentencia de 24 de enero de 1956 se dice que ((constituyen 
normas de obligada observancia, además 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 intransmisibles esta clase de servicios, 
como reiteró la de 11 de marzo de !950, disponiendo que en todos aquellos 
servicios que actualmente se encuentran en precario con arreglo a la dis­
posición transitoria 2.8 del Reglamento, no se atitorizarán transferencias 
en tanto no se haya otorgado la concesión definitiva del servicio con su­
jeción a los términos del mismo». 

Sobre el problema del comercio jurídico de los derechos reales admi­
nistrativos y sus limitaciones, vid. RIGAUD, La theorie des droits réels 
admir~istratijs, cit., págs. 311 y ss. . 

(90) VTLLAR PAJ;Asi, en Naturaleza y re![tt1aci6n de ta concesión ,mi­
Derc. «Revista de Administración Pt'tblicaw, -n{tm. t, pág. t15, dice: «El 
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b} Respecto de la Administración. La Administración que 
otorgó la concesión administrativa, o en su caso, la titular del do­
minio público sobre que recae el derecho real administrativo, puede 
unilateralmente extinguir el derecho en los casos siguientes : 

a') Ppr incumplimiento del concesionario. En principio, co­
rresponde a la Administración vigilar el exacto cumplimiento de 
las cláusulas estipuladas, pudiendo en caso de incumplimiento decla­
rar la caducidad de la concesión (arts. 96, núm. 4, 104 y 105, Ley de 
Obras Públicas; art. 36, Ley de Ferrocarriles; art. 16, Ley de Tro­
lebuses ; art. 158, Ley de Aguas). A primrea vista parece que la 
extinción del derecho real por incumplimiento de su titular se debe 
a su voluntad y no a la de la Administración ; pero, dice VI­
LLAR PALASI, o:es preciso escindir dos fases~material y formal-de 
la caducidad, de la que se deriva la justeza de la inclusión de esta 
<:ansa de extinción en las derivadas de la voluntad de la Adminis­
tración. En efecto, es diferente el que la concesión esté incursa en 
caducidad (caducidad material} de que esté declarada en caducidad 
(caducidad formal). Corresponde a la facultad discrecional de la Ad­
ministración el paso de la caducidad material a la formal; y por 
ende, la caducidad formal proviene directamente de una declaración 
de voluntad de la Administración» (91) 

b') Por ex1girlo el interés público. Resulta obvio que cuando 
una causa de utilidad pública exija la extinción del derecho real 
administrativo, ninguna razón impide la posibilidad de expropia-

articulo 4. 0 del Código civil condiciona la renunciabilidad a que ésta no 
vaya contra el interés o el orden público o en perjuicio de tercero. Dado 
el interés público--evidente en cuestiones mineras-, podria parecer irre­
nunciable la concesión a jortiori, cuando la Administración se reserva el 
de,-echo de ampliar el objeto de aquélla ex ojficio. Ahora bien, la propia 
Ley admite (art. 66) la posibilidad del abandono, y por otra parte, la 
posibilidad de dejar caducar la concesión por incumplimiento (art. 59), y 
la falta de una requisición de prestaciones hacen evidente la existencia 
de esta forma de extinción de la concesión. También existe un abandono 
tácito por jacta concludentia. El art. 31 del Decreto de 4 de julio de 1825 
estableda que las oficinas de beneficio se entenderían abandonadas cuando 
se hayan arruinado sus techos de modo que no pttedan servir 'para los 
usos y operaciones a que estaban destinadas». 

(91) Naturaleza y regulación de la concesión minera, cit., pág. 115, y 
Concesiones administrativas, cit., págs. 746 y ss y 573 y ss._ Como dice 
G. DE ENTERRiA, es equivoca la afirmación de que corresponda a la facul­
tad discrecional la no declaración de la caducidad. Cfr. El pr,oiJJema de la 
caducidad de las concesiones de aguas públicas, en «Revista de Admi­
nistración Pública», núm. 17, pág. 2:72. 
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c1on forzosa, posibilidad reconocida expnsamente, aparte de la 
legislaci6n general expropiatoria, en algm1as disposiciones especia­
les (por ejemplo, art. 161 de la l_..ey de Aguas) (92). 

La Administración pública puede, cuando lo exija el inlerés pú­
blico al que está afectado el dominio, declarar extinguido el derecho 
real administrativo, aun antes de transcurrir el plazo durante el 
cual se otorgó. Cuando el derecho real es inherente a un servicio 
público, estamos en presencia del rescate de la conc.esión (art. 25 
del Reglamento de Trolebuses, aprobado por Orden de 4 de di­
ciembre de 1944; base primera, Ley de Ordenación Ferroviaria, de 
24 de enero de 1941, etc.). Cuando se trata de un derecho real a 
usar un bien del dominio público, su extinción es una consecuencia 
O.el caráct.er de precariedad típico del dominio : en unos casos, la 
Administración se reserva expresamente esta facultad y puede ex­
tinguir el dominio sin indemnizar a su titular (por ejemplo, art. 72 
del Reglamento de Pesca Fluvia1, de 6 de abril de 1943) (93) ; en 
otros, la extinci6n no puede declararse sin indemnizar a su titular. 
A este supuesto se ha referido alguna Sentencia del Tribunal Su­
premo, como la d.e 27 de febrero de 1956 (de que fué ponente AI,­
VAREZ GENDÍN), en la que se afirma que <da autorización a que se 
refiere el art. 44, puesto en relacién con el 50 de la Ley de Puertos 
de 1880, tiene carácter de concesión administrativa de dominio pú­
blico, sin plazo limitado, susceptible por su carácter de precario de 
caducidad-salvo que fuese concedida la zona análoga en que esté 

(92) Que los derechos reales administrativos son susceptibles de ex­
propiación es algo que no ofrece duda. GARCÍA DE ENTERRÍA, Los princi­
pios de la nue·va Ley de Expropiación Forzosa, Madrid, 1956, pág. 56. 

Es más, la Ley de Expropiación Forzosa de 16 de diciembre de 1954, ar­
ticulo 41, da normas sobre fijación del justo precio cuando el objeto de la 
expropiación sean «concesiones•. 

(93) En dicho artículo se dice : «La Administración se reserva en todo 
caso la facultad de rescindir y declarar caducadas las ePncesiones en cual­
quier momento, cuando el interés público lo aconseje, sin que el conce­
sionario tenga derecho por ello a indemnización alguna,. Lnego, en aque­
llos casos en que no existe esta reserva expresa, la conclusión-como se 
señala en el texto--es evidente : la Administración tiene que indemnizar. 
He aquí cómo la famosa línea de precariedad, que durante años se ha con­
siderado característica de los derechos reales administrativos es suma­
mente restringida, poniendo de manifiesto cómo entre los derechos reales 
administrativos y los demás derechos reales no existen profundas dife­
rencias desde el momento en que, cuando la Administración, en aquella 
linea de precariedad, acuerda la extinción del derecho real administra­
tivo por rxigencias del interés público, tiene qne indemnizar al r:l:-tirnlar, 
viniendo a constituir esta extinción anticipada del derecho una t'xprn­
piación. 
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situado en plazo determinado, pues según el art. 30 de la, Ley 
de 1880-48 del Decreto-ley citado de 1928-, si fuera preciso uti­
lizar o de~truir las Qbras construídas por pcyrticulares, en virtud de 
concesiones que les hubieran sido otorgadas, tendrán derecho los 
concesionarios a ser indemnizados del valor material de dichas obras, 
previa tasación ejecutada conforme a l::ts prescripciones del Regla­
mento general para la concesión de la Ley». 

2. Mod1os relativos al objeto. 

a) Desaparici6n de la cosa. Si el derecho real administrativo, 
como todo derecho real, recae sobre una cosa--en este caso de do­
minio público-, es indudable que la desaparición de la cosa im­
plicará la extinción del derecho real sobre la misma constituido. 
Por ejemplo, si se produce la desaparición de un caudal de aguas 
públicas, es obvio que quedarán extinguidos los derechos de apro­
vechamiento existentes sobre el mismo-y la Administración no 
será responsable de tal falta, según el art. 154. Ley de Aguas--; s~ 
Sf' agota una mina, se extinguirá el derecho otorgado por la corres­
pondiente concesión minera (94), etc. 

b) Desafectaci6n. Ahora bien, si nQ ofrece duda la extinción 
del derecho cuando desaparece la cosa objeto del mismo, ¿puede lle­
garse a la misma conclusión cuando lo que se produce no es la des­
aparición física de la cosa, sino su condición de pública? Para Rr­
GAUD, así es. La desafectación-afirma-es un hecho equivalente a 
la desapanción de la cosa. Así como para las propiedades privadas so­
metidas a servidumbres administrati>vas en provecho de una depen­
dencia de dominio público, la desafectación de esta dependencia equi­
vale a la desaparición del fondo dominante, en lo que concierne a 
las «aisan~es de voirie11, que benefician a los mismos propietarios, 
Ja desafectación equivale a la desaparición del fondo sirviente. Los 
derechos se extinguen. La extinción tiene lugar con o sin indemni­
zación (95). Ahora bien, conviene tener en cuenta que, respecto de 
ciertas cosas públicas, la desafectación de la cosa no impedirá qtle el 

(94) VILLAR PALASI, Naturaleza y regulaci6n de la concesi6n minera, 
dt., pág. 114. 

(95) La théorie, cit., págs. 310-311. 
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titular del derecho real administrativo pueda seguir ejercitando las 
facultades típicas de aquel derecho (pensemos, por ejemplo, en las 
servidumbres a favor de la Compañia Telefónica, constituidas s~ 
bre una. carretera). El hecho de que se produzca la desafectación no 
impedirá que siga utilizándose la cosa. LQ único que habrá ocurrido 
es que, al no existir dominio público, desaparecerá el régimen ex­
orbitante del Derecho común propio del Derecho administrativo, y 
el derecho real administrativo habrá dejado de ser aadministrativo• 
y se habrá transformado en derecho real privado. 

Sin embargo, en ocasiones, la solución no es tan fácil. Tal es el 
caso de aquellos derechos reales administrativos constituídos sobre 
una dependencia del dominio .pn.íblico, no ya porque aquel derecho 
no sea incompatible con la afectación (lo que siempre se exigirá), sino 
por la esencia misma del dominio (por ejemplo, las llamadas aisances 
de v.oiris en la doctrina francesa). Si la calle pública es desafectada y 
convertida en propiedad privada, que es vendida por la Entidad pú-
11ica titular del dominio, ¿cabe entenderse que los derechos reales 
administrativos han quedado extinguidos por 1a desafectación? 

3. Modos relativos al título de constitución. 

Los derechos reales administrativos se extinguen al vencimientO 
del plazo fijado en el título de constitución, esto es, la concesión 
administrativa, plazo que, a su vez, viene determinado en la legis­
lación correspondiente. Pues si bien es cierto que existen casos de 
concesiones que se otorgan a perpetuidad (por ejemplo, las concesi~ 
nes de Marismas, según el art. 51 de la Ley de Puertos de 1928 y 
las de aprovechamientos de aguas públicas para riegos y para esta­
blecimientos industriales, según los arts. 188 y 220 de la Ley de 
Aguas), es principio tradicional en las concesiones administrativas 
la fijación de un plazo, transcurrido el cual se extingue el derecho 
creado a favor del particular. Dicho plazo varia según las conce­
siones de que se trate (96) ; de noventa y nueve años, según el ar­
tículo 101 de la Ley de Obras Públicas ; art. 22 de la Ley de Fe­
rrocarriles de 23 de noviembre de 1877 ; arts. 169, 170, 188 y 206 

(96¡ VILI.,An PAI~"sx, Concesiones administra.t.i'Vas, cit., págs. 756 y ~s. 
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de la Ley. de Aguas; de sesenta años, según el art. 76 de la Ley 
de 23 de noviembre de 1877, respecto de las concesiones de Tran­
vías; de treinta, según el art. 7.0 de la Ley de Trolebuses de 5 de 
octubre de 1Q40, etc. (97). 

}ESÚS GoNZÁLEZ PÉREZ 
Registrador de la Propiedad 

Catedrático de Derecho administrativo. 

(97) Como ha dicl1o G. DE ENTERRÍA, «hay una excepcton umca al uog­
ma de la reversión concesional, instrumentado de tal forma, y es el caso 
de las concesiones demaniales puras ; en concreto, aguas (a regantes y 
pueblos) y minas, en que las concesionf!S se otorgan a perpetuidad. N{) 
hay aquí, contra lo que parece, una excepción flagrante al régimen histó­
rico que venimos exponiendo, sino, por el contrario, como ha puesto de 
relieve agudamente VILLAR PALASI, una particularidad singular del mismo. 
Por su base estrictamente real, estas concesiones pudieron concebirse en 
la antigua dogmática como census jictus, salvándose, por ende, en origen, 
el dogma de la inalienabilidad a través del arbitrio de los cánones cen~ 
suales, aquí concesionales, que como en el caso de la enfiteusis, y a im~ 
gen de la misma, significan justamente el reconocimiento del dominio di­
recto, impidiendo toda suerte de prescripción, no obstante su perpetuidad». 
Cfr. Dos estudios sobre la usucapi6n en Derecho administrati'VO, Madrid, 
1955, págs. 78-79, donde reacciona frente al dogma de la reversión de la 
concesión, afirmando: •En unos casos, la concesión deberá afirmarse in­
definida (el término perpetuo es equivoco en Derecho) ; en otros, limi­
tadamente temporal, pero sin una reversión del establecimiento: en otros, 
finalmente, construir esta reversión en conexión con el concepto y las ne­
cesidades de la amortización industrial. Para expresar en una fórmula 
común estos criterios bastará con decir que la reversión no es ya ni puede 
ser hoy otra cosa en las concesiones que una cláusula económica, instru­
mentable según las realidades relativas de este signo, pero en modo al­
guno como se concibió en. el Derecho antiguo y ha continuado hasta nues­
tros días, una cláusula politica que pueda sacrificar por sus altas exigen­
cias ahsolntas aquellas realidades». Cfr., págs. 89-90. 


