Los bienes publicos: Formacién de su régimen juridico”
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I. PRELIMINAR

Durante el siglo X1x, en el marco del naciente Derecho administrativo, los
legisladores y juristas procedieron a crear o a redefinir numerosas institucio-

Una primera version del texto, mas breve, con menor aparato critico, se ha publicado en
GONZALEZ GARCIA, 2005; pp. 11-61.
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nes y conceptos, entre otros, el de «bienes puiblicos», de manera que esta
categoria, con el significado que se le otorga en nuestros dias, arranca de
aquel momento.

Esto no quiere decir que la mayor parte de los bienes que a partir de enton-
ces reciben tal calificacidn no existieran con anterioridad o que no estuvieran
sujetos a un régimen distinto del previsto para los bienes de los particulares
porque desde antiguo existe la constancia de su existencia y del particular tra-
tamiento juridico, diferente del fijado para los de propiedad privada, del que
han disfrutado como consecuencia de sus caracteristicas y de la funcién que
han cumplido en las distintas sociedades desde los tiempos mds remotos. Pero
si significa que a partir del siglo x1X y a lo largo del xX, tras la configuracién
del concepto de propiedad liberal, se estableci6 la diferencia entre bienes de
dominio ptblico y bienes privados de las diferentes administraciones; se plan-
ted el debate acerca de la naturaleza juridica de la relacién existente entre la
administracién y los bienes publicos, tanto demaniales como patrimoniales, y
progresivamente aumentaron los bienes que adquirieron la consideracién de
publicos.

Una aproximacién histérica a estos bienes publicos resulta oportuna por-
que el conocimiento del modo en que se llegd a establecer tal categoria permite
una mejor comprension de la legislacion vigente sobre dicha materia. Ayuda a
entender cémo se ha llegado a la situacidn actual en la que fundamentalmente
se manejan dos criterios para considerar un determinado bien como publico, el
de su afectacién a un uso o servicio publico y el de su pertenencia a una admi-
nistracidn, y cémo estos bienes se encuentran sujetos a un régimen juridico
diferente del previsto para los bienes de los particulares.

Desde otra perspectiva, el conocimiento de las circunstancias en las que en
Espaiia se form6 el moderno concepto de bienes publicos permite constatar
coémo el régimen juridico previsto en el ordenamiento espafiol para estos bienes
hunde sus raices en el derecho francés, de igual modo que sucede en relaciéon
con otras muchas materias.

II. LAS COSAS PUBLICAS EN EL DERECHO ROMANO
Y EN EL DERECHO DE LA RECEPCION

El Derecho romano, y en particular el Derecho romano justinianeo, ha
influido sobre el pensamiento juridico europeo de manera decisiva como
consecuencia de la renovada importancia que la compilacién de Justiniano
adquiri6 a partir del siglo x1y de la influencia que ejercio sobre los derechos
de los diferentes Reinos en el marco de la Recepcion del Derecho Comin.
Lo que explica que, tanto en los siglos modernos como en el siglo x1x, los
juristas que han profundizado en el régimen de las cosas ptuiblicas hayan
tenido siempre presente el tratamiento que las mismas tuvieron en el Dere-
cho justinianeo.
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1. RES PUBLICAE, RES COMMUNES OMNIUM Y RES UNIVERSITATIS
EN EL DERECHO ROMANO

Ya en el Derecho romano !, bien por las leyes, bien por la labor de los juris-
tas, se fijaron distintos estatutos juridicos para las cosas, lo que permite distin-
guir, dentro de las res humani iuris, contrapuestas a las res divini iuris >, entre
las res publicae, las res communes omnium y las res privatae’. Y dentro de las
cosas publicas entre las res publicae in uso publico y las res in patrimonio
populi o in pecunio populi o in patrimonio fisci*.

Las res publicae en sentido estricto pertenecian al populus Romanus, es
decir, a la comunidad organizada en Estado, pudiendo ser utilizadas por todos
los ciudadanos de Roma, en tanto integrantes de esta colectividad, por cuanto
estaban destinadas al uso publico. De ahi que recibieran también el nombre de
res publicae in uso publico.

Estas res publicae in uso publico tenian tal consideracion bien por su pro-
pia naturaleza, por derecho de gentes, como sucedia con el mar y sus costas’ y
con los rios de caudal permanente, fueran o no navegables®, bien porque las

' En relacién con el trato que las cosas publicas recibieron en el Derecho romano véase

Z0Z, 1999. También puede consultarse la bibliografia citada en IGLEsIAS, 1982; pp. 242 y 243.

2 Esta categoria incluye las res sacrae, consagradas a los dioses superiores; las res religio-
sae, destinadas al culto de los dioses inferiores 0 Manes; y las res sanctae, consideradas por Gayo
«en cierto modo de derecho divino». En este tercer grupo se incluian las puertas y los muros de
las ciudades que, situados bajo el amparo de los dioses mediante una ceremonia especial, aunque
no se hubieran consagrado a ellos, disfrutaban de una especial proteccion frente a los ataques de
los que pudieran ser objeto, gracias a la tipificacién como delito de su violacién, previéndose
graves sanciones penales para los autores (D.1.8.8.pr.; D.1.8.8.2; D.1.8.9.3; D.1.8.11).

3 D.1.8.1. Gayo; Instituta, libro II. «La capital divisién de las cosas se reduce a dos especies;
porque unas son de derecho divino, y otras de derecho humano. Son de derecho divino, por ejemplo,
las cosas sagradas y las religiosas. También las cosas santas, como los muros y las puertas, son en
cierto modo de derecho divino. Mas lo que es de derecho divino, no estd en los bienes de nadie; pero
lo que es de derecho humano, esté las mas de las veces en los bienes de alguno; puede, no obstante,
no estar tampoco en los bienes de alguno; porque los bienes de la herencia, antes que haya algtin
heredero, no estin en los bienes de persona alguna. Mas las cosas que son de derecho humano, o son
publicas, o privadas; las que son publicas se reputa que no estan en los bienes de nadie; porque se
considera que son de la misma universalidad. Pero son privadas las que son de cada uno».

4 En época imperial, junto al aerarium populi romani, que comprendia las cosas pertene-
cientes al populus Romani, se institucionaliz6 el fiscus Caesaris, hacienda compuesta por los
bienes que correspondian al Principe, no como particular, sino en cuanto Principe y que por ello
se transmitian a su sucesor en el cargo. A partir del momento en que el fiscus absorbi6 al erario,
las res in patrimonio populi acabaron convirtiéndose en res in patrimonio fisci. Pertenecian a esta
clase los esclavos del pueblo Romano (servi publici), 1a tierra publica (ager publicus) y el botin
de guerra. ZOZ, 1999, pp. 66 y 67.

> D.1.8.4.pr. Marciano; Instituciones, libro III. «Asi pues, a nadie se le prohibe acercarse a
la orilla del mar para pescar, con tal que no toque a las casas de recreo, a los edificios y a los
monumentos porque no son del derecho de gentes, como lo es el mar...».

¢ D.1.8.5. Gayo; Diario, libro II. «Es piiblico por el derecho de gentes el uso de las riberas,
asi como el del mismo rio. Y asi, cualquiera tiene libertad para acercar a ellas su nave, atar cuer-
das de los arboles alli nacidos, tender a secar y sacar del mar las redes y acomodar en ellas alguna
carga, asi como navegar por el mismo rio. Pero la propiedad es de aquellos cuyos predios colinda;
por cuya causa son también de los mismos los drboles en ellas nacidos».
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autoridades las hubieran destinado a un uso publico mediante un edicto espe-
cial denominado publicatio. Situacién en la que se encontraban las calles, las
vias, los puentes, los foros, las plazas, los teatros y las termas.

Todos estos bienes disfrutaban de una proteccion especial gracias a su con-
sideracion de res extra commercium’, lo que vetaba que pudieran ser objeto de
apropiacion y, en general, de trafico juridico. Salvaguarda que se completaba
mediante distintos interdictos que garantizaban su utilizacién por todos los
ciudadanos, impidiendo que cualquiera entorpeciera su uso publico, que se
destinasen a un uso privado o que sufriesen algiin tipo de dafio?.

Por su parte, las res in patrimonio populi o in pecunio populi o in patrimonio
fisci quedaban excluidas del uso publico porque, sin perjuicio de pertenecer tam-
bién al pueblo romano, estaban destinadas al sostenimiento de los gastos del
Estado. Ademads, formaban parte de las res intra commercium, lo que permitia
que pudieran ser objeto de trafico juridico®, de igual modo que sucedia con las res
privatae pertenecientes a los particulares. Por ello, en la practica, quedaban suje-
tas a un régimen juridico bastante similar al previsto para los bienes privados.

Al margen de las res publicae, un tnico jurista, Marciano, se refiri6 a las
res communes omnium, incluyendo en esta categoria el aire, el agua corriente
(aqua profuens) y el mar con sus costas, por entender que se trataba de bienes
que pertenecian a todos conforme al derecho natural ', motivo por el cual que-
daban excluidos del dominio de los particulares, de igual modo que sucedia
con las cosas publicas. Cualquier hombre podia utilizar las res communes
omnium en la medida de sus necesidades, con el unico limite de no lesionar el
mismo derecho reconocido a los demds, procediendo la actio iniuriarum con-
tra el que entorpeciera su uso por los otros.

En principio, sélo los bienes que pertenecian al pueblo romano tenian la
consideracién de res publicae''. Sin embargo, con el tiempo, recibieron el

7 D.18.1.6. pr.: Pomponio; Comentarios a Sabino, libro IX: «Pero dice Celso, el hijo, que a
sabiendas no puedes tu comprar un hombre libre, y que no hay enajenacion, si lo supieras, de una
cosa cualquiera, como lugares sagrados y religiosos, o de las que no haya comercio, como las
publicas, que no se tienen en el caudal del pueblo, sino para su uso ptiblico».

8 En el caso de que tuvieran la consideracién de cosas publicas como consecuencia de un
acto de caracter administrativo, los interdictos previstos en el Derecho romano eran los siguien-
tes: ne quid in loco publico facias (D.43.8), quo minus loco publico (D.43.9) y quo minus illi viam
publicam (D.43.11). Mientras que los rios de caudal permanente quedaban amparados por los
interdictos: ne quid in flumine publico ripave eius facias (D.43.12), in flumine publico inve ripa
eius facere (D.43.13), quo minus illi in flumine publico (D.43.14) y quo minus illi in flumine
publico ripave eius opus facere (D.43.15).

® D.18.1.72.1. «Dice Papiniano: hecho este pacto de una venta, “si hay alguna cosa sagrada,
o religiosa, o publica, nada de esto se vende”, si la cosa no fuere de uso publico, sino del patrimonio
del fisco, serd vélida su venta, y no aprovechara al vendedor la excepcién, que no tuvo lugar».

10" D. 1.8.2 pr. Marciano; Instituta, libro III. «Algunas cosas son comunes a todos por dere-
cho natural, otras son de la comunidad, otras no son de nadie, y la mayor parte son de particulares,
las cuales se adquieren para cada cual por varias causas». D. 1.8.2.1. «Y ciertamente son comunes
a todos por derecho natural estas cosas: el aire, el agua corriente y el mar, y consiguientemente las
costas del mar».

1" D. 50.16.15. Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro X. «Los bienes de una ciudad se han
llamado abusivamente “ptiblicos”, porque solamente son ptiblicos los que son del pueblo romano».
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mismo tratamiento las cosas de las que eran titulares las colonias y los munici-
pios (res universitatis) que estaban destinadas al uso puiblico, como los teatros,
foros, puertos y otros bienes semejantes. Cosas sujetas a un régimen juridico
andlogo al de las res publicae in uso publico pertenecientes al pueblo romano '2.

2. LAS COSAS PUBLICAS EN EL MARCO DEL DERECHO DE LA
RECEPCION

El tratamiento que las cosas publicas recibieron en el Derecho de la Recep-
cidn entre los siglos X1 y xvi fue evolucionando, al menos en algunos de sus
aspectos, con el transcurso del tiempo. De manera que si inicialmente se distin-
gue entre las cosas comunes y las que pertenecen a la Corona, paulatinamente
se produjeron una serie de cambios que, finalmente, llevaron a generalizar una
division de las cosas publicas en dos categorias: patrimonio de los municipios
y patrimonio de la Corona.

A este proceso contribuyeron varias circunstancias, siendo determinantes
la configuracién del patrimonio de la Corona, la pérdida de interés por las res
communes omnium por parte de la doctrina y la tendencia a incluir en el domi-
nio de la Corona las cosas ptiblicas no municipales.

A) La incorporacion de la division romana de las cosas comunes a los
derechos bajomedievales y la aparicion de la idea del patrimonio de
la Corona

a) Cosas comunes: bienes de titularidad comunal

A partir del siglo X1 la divisién de las cosas propia del Derecho romano se
incorpord, con pequefias matizaciones, a los derechos de los Reinos europeos.
Esto explica que en los iura propria de los distintos territorios, frente a los bie-
nes de propiedad privada, se identifiquen las cosas que por pertenecer a ciertas
universalidades, por la naturaleza y caracteristicas que ofrecen y por el fin al
que estdn destinadas no pueden integrarse en el patrimonio de los particulares.

Simultdneamente, dentro de este gran bloque de bienes que no forman
parte del patrimonio privado de los individuos se distingue entre las cosas
comunes a todos, las cosas ptblicas y las cosas de las ciudades. Diferencidndo-
se a su vez entre los bienes que estdn dentro del comercio, de manera que pue-
den enajenarse y adquirirse por prescripcion, y los que quedan fuera del mismo
que son inalienables e imprescriptibles.

Los cielos, los astros, la luz, el aire y el mar se consideran cosas comunes
a todos los hombres, lo que permite establecer su correspondencia con la cate-
gorfa romana de las res communes omnium. En todos los casos, se trata de

2. D.1.8.6.1. «Son de la comunidad, y no de los particulares, por ejemplo, los teatros que

hay en las ciudades y los estadios, y otras cosas semejantes, asi como también algunas otras que
son comunes a los de las ciudades...».
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bienes de los que ninguna persona se puede apropiar dadas sus caracteristicas
fisicas, bien derivadas de sus dimensiones, bien de su lejania y de cosas de las
que no se puede privar a nadie porque su uso constituye una necesidad conti-
nua, no sélo para los hombres sino también para los demads seres vivos, lo que
explica que se excluyan del trafico comercial.

Las cosas publicas, identificables con las res publicae in uso publico del
Derecho romano, son aquéllas que estando destinadas al uso de todos, a diferen-
cia de las anteriores no resultan imprescindibles para la vida de los hombres,
aunque quedan de igual modo excluidas del trafico mercantil como consecuencia
de aquel uso publico al que estdn afectas. Para la mayor parte de los autores, su
propiedad no corresponde a nadie en particular, ni siquiera a los Reyes y Princi-
pes, quienes, sin embargo, estan obligados a garantizar su uso por parte de todos.

Dentro de estas cosas publicas se distingue entre aquéllas que lo son por su
propia naturaleza, como los rios, las riberas, los bosques, los pastos y aquellas
otras que estdn afectas a un uso publico por voluntad humana.

Finalmente, también se consideran comunes las cosas de las ciudades, distin-
guiéndose entre ellas dos categorias. Las destinadas al uso comtn de los habitan-
tes de cada ciudad o lugar que quedan excluidas del comercio, como los muros,
las fortificaciones %, las casas de ayuntamiento, las plazas publicas, las fuentes,
los caminos, las calles, las plazas, los bosques y los pastos. Y aquellas otras que,
perteneciendo de igual modo al comin de cada una de las poblaciones, sin embar-
g0 no estdn destinadas a un uso publico, sino a producir rendimientos para el sos-
tenimiento de los gastos de la comunidad, lo que justifica su inclusién en el tréfico
mercantil por cuanto las ciudades las poseen a titulo de patrimonio privado.

Esta organizacidn de las cosas publicas de clara inspiracién romana influy6
decisivamente en los juristas de la Corte de Alfonso X, quienes, después de se-
falar lo que se entiende por sefiorio (Partidas, 111, XXVIII, 1), diferencian entre:
los bienes que pertenecen a cada hombre, de los que cada uno puede disponer
libremente (Partidas, 111, XXVIII, 1 y 2); los que pertenecen comunalmente a
ciertas colectividades (Partidas, 111, XXVIII, 2, 3, 9 y 10); los bienes sobre los
que los Emperadores y Reyes tienen sefiorio (Partidas, 1II, XXVIII, 11), y
los que no pueden formar parte de ninglin patrimonio, como sucede con las
cosas sagradas y religiosas (Partidas, 111, XXVIIIL, 2, 12, 13, 14 y 15).

Cosas comunes o comunales son aquéllas que pertenecen a la universali-
dad de los seres vivos !4, al conjunto de los hombres 1%, 0 a los comunes de cada

13 En relacién con los muros y las fortificaciones se aprecia una diferencia importante entre

lo previsto en el Derecho romano y lo establecido en alguno de los Derechos de la Recepcién por-
que mientras que en el Derecho romano y en algunos de los derechos bajomedievales, como suce-
de en el Derecho castellano (Partidas, 111, XXVIII, 15), estos bienes son considerados res sanctae,
en el Derecho francés se incluyen dentro de los bienes de las ciudades. DOMAT, 1985; p. 150.

4 Partidas, TII, XXVIIL, 3: «Las cosas que comunalmente pertenecen a todas las criaturas
que biven en este mundo son estas, el ayre, e las aguas de la lluvia, e el mar, e su ribera. Ca qual-
quier criatura que biva, puede usar de cada una de estas cosas, segin quel fuere menester...».

15 Partidas, 111, XXVIII, 6: «Los rios, e los puertos, e los caminos publicos pertenecen a
todos los omes comunalmente, en tal manera que tambien pueden usar dellos los que son de otra
tierra estrafla, como los que moran, e biven en aquella tierra, do son...».
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una de las ciudades. A su vez, los bienes de las ciudades se agrupan en dos
categorias atendiendo al modo en que se realiza su aprovechamiento, diferen-
cidndose entre los bienes que son utilizados por todos los moradores o vecinos
de la poblacién de manera libre y gratuita '® y aquellos otros que, adn pertene-
ciendo igualmente al conjunto de vecinos, se utilizan de manera particular por
determinados individuos, sean de la misma poblacion a la que pertenecen los
bienes, sean de otra, a cambio de una contraprestacion. Utilizacion de la que el
comun, titular de tales bienes, obtiene unas rentas que se emplean para cubrir
necesidades de la comunidad "’

Nétese bien que en este contexto el sentido del término «comunal» nada
tiene que ver con el que tendrd el mismo vocablo a partir del siglo x1x. La
expresién «comunal» se utiliza en esta situacién como equivalente a «comun»
para indicar que determinados bienes pertenecen a una pluralidad mis o menos
grande de sujetos, a una comunidad que puede ser la de los seres vivos, la de
los hombres o la integrada por los que forman parte del comtn de una pobla-
cién. Nada se quiere indicar en relacién con el modo en que se realiza su apro-
vechamiento. Desde esta perspectiva, tan comunales o comunes son los bienes
de los pueblos aprovechados en comiin por todos los vecinos, como los bienes
de los pueblos que con el tiempo se denominardn bienes de propios, que se
disfrutan tan sélo por algunos individuos a cambio de una contraprestacién '3,

Las técnicas empleadas para proteger los bienes que integraban los patri-
monios de los municipios frente a las actuaciones tanto de los propios vecinos

16 Partidas, TII, XXVIII, 9: «Apartadamente son del comun de cada una cibdad o villa, las
fuentes e las placas o fazen las ferias e los mercados e los lugares o se ayuntan a concejo e los
arenales que son las riberas de los rios, e los otros exidos e las carreras o corren los caballos: e los
montes e las dehesas, e todos los otros lugares semejantes destos que son establecidos e otorgados
para procomunal de cada cibdad o villa o castillo o otro lugar. Ca todo ome que fuere y morador
puede usar de todas estas cosas sobredichas e son comunales a todos tambien a los pobres como
a los ricos. Mas los que fuesen moradores en otro lugar non pueden usar dellas contra voluntad o
defendimiento de los morasen y».

17" Partidas, III, XXVIII, 10: «Campos, ¢ vifias, ¢ huertas, e olivares e otras heredades e
ganados e siervos e otras cosas semejantes que dan fruto de si o renta, pueden aver las cibdades o
las villas e como quier que sean comunalmente de todos los moradores de la cibdad o de la villa
cuyos fueren, con todo ello non puede cada uno por si apartadamente usar de tales cosas como
estas: mas los frutos e las rentas que salieren dellas deven ser metidas en procomunal de toda la
cibdad, o villa, cuyas fueren las cosas onde salen asi como en lavor de los muros, e de las puentes,
o de las fortalezas, o en tenencia de los castillos o en pagar los aportellados o en las otras cosas
semejantes destas que perteneciesen al procomunal de toda la cibdad o villa».

18 Por este motivo no comparto la postura de aquellos autores, como es el caso de Muifioz
Machado, que sobre la base del texto de las Partidas restringen los bienes comunes o comunales
de los pueblos a los de uso o aprovechamiento comunal y dejan fuera los que con el tiempo se
denominaran bienes de propios (MuNoz MACHADO, 2004). De igual modo, tampoco participo de
los andlisis del tratamiento que los bienes comunes reciben en el texto alfonsino que insisten mas
en el modo en que se efectia su aprovechamiento que en la cuestion de su pertenencia a ciertas
universalidades. Atendiendo tanto a la ubicacién que tiene el régimen juridico de las cosas comu-
nes, a continuacion de la definicion de lo que se debe de entender por sefiorio, por tanto por pro-
piedad, en las Partidas como al tenor literal del texto, se deduce que el criterio que entonces se
utilizaba para determinar qué cosas eran comunes no era tanto el del modo en que se efectuaba su
aprovechamiento como el de a quién correspondia su sefiorio.
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como de los fordneos fueron diversas, dependiendo de si los bienes estaban
destinados al uso publico de todos los vecinos o por el contrario su utilizacién
quedaba limitada a determinados sujetos a cambio del pago de una renta. En
cualquier caso, en general, se procurd proporcionar una mayor proteccion a los
bienes de uso publico y, especialmente, a algunos de ellos, como los bosques y
los pastos, que a los que producian rentas a los pueblos y ciudades, dado el
importante papel que los primeros cumplian en el marco de las economias
locales.

No se puede olvidar que la mayor parte de los bienes de aprovechamiento
comin constitufan una reserva importante de recursos econémicos de muy
distinta naturaleza. Se empleaban como pastizales para la alimentacién del
ganado; constituian la base para la fertilizacion de los campos de cultivo, bien
a través del estiércol producido por el ganado dependiente de los pastizales
comunales, bien mediante el uso directo de las materias orgdnicas en descom-
posicion generadas por los drboles y matorrales, y eran una reserva de energia
y de materias primas porque en los montes se encontraban los productos nece-
sarios para poner en marcha actividades industriales, como las desarrolladas en
las ferrerias y en los astilleros, e incluso otras de cardcter mercantil como la
comercializacién exterior de frutos, lefia y carbon vegetal.

Por ello, mientras que los bienes municipales de aprovechamiento comu-
nal se consideraron inalienables e imprescriptibles, los bienes de los munici-
pios, cuyas rentas servian para el sostenimiento de los gastos de la comunidad,
quedaron dentro de la categoria de las res intra commercium, consideracion
que permitia su negociacidén en el tridfico mercantil y su prescripcién por el
transcurso de cuarenta afios '°, sin perjuicio de que a través de diversas disposi-
ciones se establecieran ciertas medidas para evitar su dilapidacién, prohibién-
dose, por ejemplo, sus transmision a titulo gratuito, y fijdAndose determinadas
formalidades para proceder a su enajenacion.

b) Bienes de la Corona

Al margen de que en los derechos de la Recepcidn se incorporara el esque-
ma de las cosas comunes propio del Derecho romano, coincidiendo con el
fortalecimiento de los diferentes Reinos y del poder de las Monarquias de la
Europa cristiana aparece la idea del dominium principis o dominio de la Coro-
na?. Dominio del que se entiende forman parte tanto los bienes que el Rey
adquiere por herencia o por conquista y que integran su patrimonio personal,

19 Partidas, 111, XXIX, 7: «Plaga, nin calle, nin camino, nin dehesa, nin exido, nin otro

logar qualquier semejante destos que sea en uso comunalmente del pueblo de alguna ciudad, o
villa, o castillo, o de otro lugar non lo puede ningund ome ganar por tiempo. Mas las otras cosas
que sean de otra natura assi como siervos, o ganados, o pegujar, o navios, o otras cosas quales-
quier semejantes destas maguer sean comunalmente del concejo de alguna cibdad, o villa bien se
podrian ganar por tiempo de quarenta afios. E esto es porque maguer que sean de todos comunal-
mente non usan comunalmente dellas todos assi como de las otras cosas sobredichas».

20 Un andlisis detallado de la evolucién del dominio de la Corona en los territorios penin-
sulares durante los siglos bajomedievales y modernos véase en LOPEZ Rop0, 1954; pp. 53-168.
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como los que le pertenecen en tanto cabeza del Reino, destinados al soste-
nimiento de los gastos de éste que el Monarca debe gestionar.

En relacién con estos bienes, si los glosadores y comentaristas se esforza-
ron por diferenciar entre el patrimonio particular del Principe y el patrimonio
del Reino, intentando superar la confusién que durante los siglos anteriores
habia existido entre ambos, lo cierto es que en la practica continué producién-
dose tal enredo. Unas veces porque los propios Monarcas incorporaban bienes
de sus patrimonios particulares a los patrimonios de los Reinos y en otras por-
que disponian de los bienes del Reino como si se tratara de bienes suyos.

En este dominio de la Corona se incluian medios corporales, tanto muebles
(joyas, créditos) como inmuebles (tierras, castillos, bosques), e incorporales
como los derechos feudales, los derechos fiscales y las regalias atribuidas en
exclusiva al Rey para asegurar los intereses comunes del Reino. Derechos
regalistas que si en unas ocasiones carecian de un objeto material concreto,
como sucedia con los de juzgar, acufiar moneda y conceder titulos, en otras
recaian sobre bienes materiales especificos como las aguas, los bosques, las
minas y las salinas, lo que impedia que estos bienes pudieran ser explotados
por los particulares sin autorizacién previa de la Corona, garantizandose asi
importantes ingresos a la Hacienda.

Aquel esfuerzo realizado por los juristas del Derecho Comtn en orden a
separar el patrimonio privado del Monarca y el patrimonio publico tuvo su
reflejo en las Partidas. El legislador castellano distingue entre los bienes que el
Rey hereda, compra o gana como un particular, que integran por ello su patri-
monio personal; las otras cosas que perteneciendo al Reino se encuentran en
poder del monarca para su proteccién y administracion, categoria que com-
prende bédsicamente bienes inmuebles?!, y por tltimo, el patrimonio fiscal que
engloba las rentas pdblicas??, una parte de las cuales se asignan al Monarca
para sus gastos %,

El régimen juridico al que quedan sujetos cada uno de estos tres bloques
es distinto, aprecidndose incluso diferencias de tratamiento entre bienes perte-
necientes a una misma categoria, como sucede con los bienes particulares
del Rey que en funcién del modo en que hayan sido adquiridos, por herencia o

2 Partidas, I1, XVII, 1: «E destas heredades, que son rayzes, las unas son rayzes quitamen-
te del Rey, asi como cilleros, o bodegas, o otras tierras de labores, de qual manera, quier que sean,
que oviesse heredado, o comprado, o ganado, apartadamente para si. E otras y ha que pertenescen
al Reyno asi como villas, e castillos, o los otros honores, que por tierra los Reyes dan a los ricos
omes».

2 Partidas, III, XXVIII, 11: «Las rentas de los puertos e de los portadgos que dan los mer-
cadores por razon de las cosas que sacan, o meten en la tierra, e las rentas de las salinas o de las
pesqueras e de las ferrerias e de los otros metales e los pechos e los tributos que dan los omes son
de los Emperadores e de los Reyes e fueron les otorgadas todas estas cosas porque oviessen con
que se mantoviessen onrradamente en sus depensas, con que pudiessen amparar sus tierras, e sus
reynos, e guerrear contra los enemigos de la fe, e porque pudiessen escusar sus pueblos de echar
les muchos pechos o de fazelles otros agraviamientos».

23 Sobre esta parte de las rentas, el Rey podia disponer libremente, aunque eran imprescrip-
tibles (Partidas, 111, XXIX, 6), de manera que con relacién a las mismas el Rey aparece como
verdadero propietario.
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por conquista, las facultades de disposicidn que se reconocen al Monarca son
distintas.

Los bienes que integran el patrimonio de la Corona son inalienables «por-
que las cosas que pertenescen al Rey o al Reyno, non se pueden enajenar por
ninguna de estas razones», imprescriptibles 2 e indivisibles . Sin embargo, en
la practica los Monarcas se desprendieron de bienes del patrimonio de la Coro-
na para poder recompensar favores, ayudas y servicios o para hacer frente a las
necesidades derivadas de los enfrentamientos bélicos.

El incumplimiento de aquellas reglas obligé a la adopcién de distintas
medidas. Unas dirigidas a evitar la disminucién del patrimonio de la Corona.
Otras a procurar la recuperacién de bienes que nunca debian de haber salido
del mismo.

Asi, para frenar las transmisiones, las Cortes de Alcald de 1348 prohibie-
ron a los Monarcas castellanos disponer en beneficio de extranjeros de cual-
quier parte del patrimonio de la Corona ?®; en las Cortes de Valladolid de 1442
se recordd el caricter inalienable e imprescriptible de estos bienes (peti-
cién I) ¥, y en algunos de los testamentos reales se incluyeron cldusulas dirigi-
das a la conservacion del patrimonio real 8.

Y para procurar la recuperacién de bienes del patrimonio de la Corona,
algunos Monarcas, como Enrique IV en 1469 ?° y los Reyes Catdlicos en 14803°
y en 14873!, revocaron donaciones de bienes del patrimonio de la Corona efec-
tuadas por sus antepasados. Y el 17 de agosto de 1674 Carlos II orden a los
fiscales del Consejo de Castilla que demandasen para su reincorporacién todo
lo enajenado de la Corona con perjuicio del real patrimonio 2.

B) La reduccion de las cosas comunes a dos categorias: dominio de la
Corona y dominio municipal

El anterior esquema de las cosas publicas, lejos de permanecer estitico,
evoluciond en los siglos bajomedievales y modernos. De manera que de la pri-
mitiva divisioén de las cosas publicas en cosas comunes (de los seres vivos, de
los hombres o de las ciudades) y cosas de la Corona, se lleg6 a su clasificacion

2 Partidas, 11, XVII, 1, in fine: «Con todo esso, no deven entender aquellos que la tovie-

ren, que han derecho en ella, nin que les deve fincar, por esta razon, nin por tiempo que la ovies-
sen tenido. Porque las cosas que pertenescen al Rey, o al reyno, non se pueden enajenar por nin-
guna destas razones».

% Partidas, 11, XV, 5: «Fuero e establescimiento fizieron antiguamente en Espafia, que el
sefiorio del reyno non fuesse departido, nin enajenado».

% Ordenamiento de las Cortes de Alcald de 1348, XXVII, 3 (=NoR, III, V, 6 y 7).

27 Cortes de Valladolid de 1442. Real Academia de la Historia, 1866, IIT; pp. 394-401.

% LO6pEz Ropo, 1954; pp. 102, 129-131 y 188-189.

2 Cortes de Ocafia de 1469. Real Academia de la Historia, 1866, IIT; pp. 773-779 (Nueva
Recopilacion, V, X, 4 = Novisima Recopilacion, 111, V, 9).

3 Nueva Recopilacion, V, X, 15 = Novisima Recopilacion, 111, V, 10y 11.
Nueva Recopilacion, V, X, 20 = Novisima Recopilacion, 111, V, 12.
32 Novisima Recopilacion, VII, VIII, 8.

31
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en bienes municipales y bienes de la Corona después de que se produjeran dos
cambios.

La primera modificacion afect6 a la categoria, heredada del Derecho roma-
no, de las cosas comunes a los hombres. Estos bienes, excluidos del comercio,
cuya utilizacién correspondia a todos los individuos y cuya guardia y custodia
recaia en los Reyes, empezaron progresivamente a ser considerados por algu-
nos juristas como parte del dominio de la Corona. Tesis que tuvo especial acep-
tacién en Francia de la mano de autores como Boutteiller, Bertrand d’ Argentré,
Loysel, Choppin, Philippe de Beaumanoir, Loyseau, Domat, Lefevre de la
Planche y Charles Lorry * e influird en la identificacién que los revoluciona-
rios franceses hagan de las expresiones dominio publico y dominio nacional en
el momento en que aborden la cuestion de las cosas publicas.

La segunda modificacién concerni6 a las cosas comunes necesarias para la
existencia del hombre y de los demas seres vivos en la tierra como el aire, los
astros, etc., que quedan, en la mayor parte de las ocasiones, al margen de las
inquietudes de los juristas. De manera que éstos se limitan tan sélo a mencio-
narlas en sus escritos, generalizdndose la idea de que constituyen un género
distinto al de las cosas publicas, aunque fueran utilizados por todos y, por
supuesto, diferente al de los bienes de los particulares.

Progresivo desinterés por estos bienes que se debe al hecho de que su dis-
frute por parte de los seres vivos no origina la conflictividad que, en cambio, se
produce tanto con la utilizacién de las cosas comunes a los hombres como con
la de los bienes de las ciudades, porque las caracteristicas fisicas de aquéllos
hacen imposible su apropiacion.

De este modo, y sin perjuicio de que en ocasiones se siga recordando la
division tripartita de las cosas comunes del Derecho romano, la clasificacién de
las cosas publicas qued6 reducida a bienes de la Corona y bienes de las ciuda-
des después de que en la doctrina se dejara de prestar atencién a las cosas comu-
nes a los seres vivos y de que las cosas comunes a los hombres se incorporaran
al dominio de la Corona, lo que significé un aumento del patrimonio real.

Reducidas las cosas piiblicas a estas dos categorias, los juristas fijaron su
atencidn en la naturaleza de la relacién que existia tanto entre el Rey y las
cosas que formaban parte del dominio de la Corona, como entre los municipios
y sus bienes.

En lineas generales y prescindiendo aqui de las importantes matizaciones
que existen en los planteamientos de los distintos autores, se puede decir que se
mantuvieron dos grandes actitudes ante este problema de indudable contenido
juridico. Mientras que una parte de la doctrina negd que los Monarcas y los
municipios fueran los titulares de un derecho de propiedad sobre los bienes que
integraban el dominio de la Corona y el dominio municipal, otros autores
defendieron que la relacién juridica existente entre estos bienes y los Monarcas
y los municipios era de propiedad **.

33 Referencias a éstos y a otros autores que sostienen posturas bastante cercanas en

PELLOUX, 1932; pp. 33-50 y en VEGTING, 1950; pp. 120-138.
#*  PELLOUX, 1932; pp. 19-23 y VEGTING, 1950; pp. 67-95.
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1II. DOMINIO PfJBLICQ O NACIONAL Y DOMINIO MUNICIPAL
EN LA LEGISLACION REVOLUCIONARIA'Y EN LA
CODIFICACION CIVIL FRANCESAS

Después de que los Estados Generales, reunidos en Versalles el 5 de mayo
de 1789, se transformaran el 17 de junio en Asamblea Nacional y el 19 de julio
en Asamblea Nacional Constituyente, se inici6 un nuevo periodo para la histo-
ria de Francia y de Europa, poniéndose en marcha un abanico de reformas con
consecuencias en los mds diversos aspectos de la vida social, politica, juridica,
econdmica y cultural. Cambios que alcanzaron al régimen juridico de los bie-
nes que hasta ese momento habian estado en manos de la Corona y de los
municipios, aunque muchos de éstos usurpados por los sefiores.

1. DOMINIO PUBLICO O NACIONAL: EL DECRETO DE 22 DE
NOVIEMBRE-1 DE DICIEMBRE DE 1790 Y EL CODIGO DE 1804

Adoptado el principio de la soberania nacional, una de las primeras
preocupaciones de la Asamblea Nacional Constituyente fue la de amoldar el
tratamiento juridico de los bienes del dominio de la Corona a la nueva situa-
cién, motivo por el cual una comisién, nombrada el 2 de octubre de 1790 y
compuesta por treinta y cinco miembros, entre los que destacaron por su traba-
jo Enjubault de la Roche y Barreré de Vieuzac, elaboré una especie de «codigo
de dominio», puesto en vigor por la Ley de 22 de noviembre-1 de diciembre
de 1790%. Hecho que no deja de ser curioso si se tiene en cuenta que la misma
Asamblea Nacional habia decidido la venta del dominio de la Corona en el
articulo 2 del Decreto de 19 de diciembre de 1789.

La modificacién mds importante que introdujo aquel texto legal fue la
transformacién del dominio de la Corona en dominio de la Nacién, una vez que
ésta sustituy6 al Monarca como titular de la soberania, utilizindose a partir de
entonces de manera indistinta, como sinénimos, los términos «dominio publi-
co» y «dominio nacional». Lo que no sorprende si se tiene en cuenta que
durante el Antiguo Régimen se habia tendido a considerar que las cosas comu-
nes a todos los hombres, identificables con la idea de dominio publico, forma-
ban parte del dominio de la Corona, tal y como se ha expuesto anteriormente, y
que se habian empleado los términos «dominio de la Corona» y «dominio
publico» indiferentemente para referirse a unos mismos bienes. De manera que
en el momento en que, por decision del legislador, el dominio de la Corona se
convierte en dominio nacional resulta consecuente identificar este dominio
nacional con la idea del dominio piblico, maxime cuando el legislador revolu-
cionario no diferencia distintas categorias en su seno.

3 Loi relative aux domaines nationaux, aux échanges et concessions qui ont été faits, et

aux apanages. Paris, 1 de diciembre de 1790. En relacién con el proceso de elaboracion y discu-
sién del texto véase en PELLOUX, 1932; pp. 53 ss., y VEGTING, 1950; pp. 140-151.
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De este modo, la Nacién aparece como el tnico sujeto capaz de enajenar,
manifestacién maxima del derecho de propiedad, los bienes del dominio nacio-
nal, razén por la cual todo acto de enajenacion de los mismos, efectuado sin su
concurso, resulta nulo.

De acuerdo con este planteamiento, se declara que integran el dominio
publico o nacional el conjunto de propiedades inmobiliarias y de derechos rea-
les o mixtos pertenecientes a la Nacién, con independencia de que al tiempo de
dictarse la disposicién la Nacién disfrute o no de su posesién *. Tal previsién
se concreta en los articulos siguientes. En el segundo se establece que «les
chemins publics, les rues et places des villes, les fleuves et rivieres navigables,
les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, etc, et en
general toutes les portions du territoire national qui ne sont pas susceptibles
d’une propriété privé, sont considerées comme des dépendances du domaine
public». En el tercero se incluyen los bienes y herencias vacantes. Y en el quin-
to se afiaden los muros y las fortificaciones de las ciudades.

Por otra parte, dentro de este dominio de la Nacidn se comprenden también
los contados bienes que se reservan para el disfrute del Monarca, que se consi-
deran inalienables e imprescriptibles y respecto de los cuales al Monarca sélo
se le reconoce un derecho de disfrute *’.

En relacién con el contenido de este dominio nacional, una novedad
importante del texto revolucionario fue la exclusién de los derechos feudales
del dominio publico, derechos abolidos en las tierras del Rey y en las sefioria-
les, y de los derechos incorporales, que en lo sucesivo formardn parte de la
Hacienda Publica.

Por lo que se refiere a la regla de la inalienabilidad del dominio publico, la
prevision de la norma conforme a la cual se reconocia a la Nacién capacidad
para enajenar los bienes del dominio publico no significa que el texto suprimie-
ra el principio de inalienabilidad del dominio nacional, que se sigue afirmando,
aunque si se introduce la posibilidad de que tal principio pueda derogarse por
la voluntad del legislador, que en dltima instancia expresa la de la Nacion, diri-
gida perpetuamente a preservar el interés general. En cualquier caso, esta dero-
gacioén se prevé que sélo sea posible siempre y cuando se den las condiciones
previstas para que los bienes del dominio nacional puedan ser enajenados *%.

3 Articulo 1: «Le domaine national proprement dit s’entend de toutes les propriétés fon-
cieres et de tous les droits réels ou mixtes qui appartiennent a la Nation, soit qu’elle en ait la
possesion et la jouissance actuelles, soit qu’elle ait seulement le droit d’y rentrer par voie de
rachat, droit de reversion, ou autrement».

37 Después de que histéricamente el dominio particular del Monarca hubiera estado con-
fundido con los bienes que éste administraba en nombre del Reino, la Ley de 21 de diciembre
de 1789 ordend la venta del dominio de la Corona con la excepcion de los bosques y de los luga-
res reales cuyo disfrute se reservé al Monarca. Este dominio dejard de existir al tiempo de la
desaparicion de la institucién monarquica, restableciéndose de nuevo con Napoleén con el conte-
nido fijado en la Ley de 1789. Durante la Restauracién se mantuvo en el mismo estado, siendo
objeto, sin embargo, de algunas desmembraciones por la Ley de 2 de marzo de 1832.

¥ Articulo 8: «Les domaines nationaux et les droits qui en dépendent, sont et demeurent
inaliénables sans le consentement et le concours de la Nation, mais ils peuvent étre vendus et
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Distintas razones se han dado para explicar esta previsiéon del Decreto
de 1790. En unas ocasiones se ha relacionado con la oportunidad de sacar pro-
vecho econdmico de al menos una parte importante de los bienes, ahora inte-
grados en el dominio nacional, mientras que en otras se han apuntado motivos
ideolodgicos tales como la necesidad de compatibilizar la existencia del domi-
nio nacional con el modelo de propiedad privada defendido por los revolucio-
narios.

En todo caso, se debe tener en cuenta que hacia tiempo que se habia plan-
teado en Francia el debate acerca de la oportunidad de mantener el principio de
inalienabilidad de los bienes del dominio de la Corona y que fue ésta una de las
cuestiones mds discutidas en el seno del Comité *.

Por lo que se refiere a la regla de la imprescriptibilidad del dominio publi-
co se prevé, de igual modo que en relacidon con la inalienabilidad, la posibilidad
de su derogacidn. Fijandose la prescripcion de los bienes del dominio nacional
por el transcurso de cuarenta afios en aquellos casos en los que los Decretos de
la Asamblea Nacional permitan la enajenacién de tales bienes .

Por lo que hace a la espinosa cuestién de la titularidad de los bienes que
integran el dominio nacional o ptblico, teniendo en cuenta tanto lo expuesto
por los autores del texto en sus informes y trabajos preparatorios, como lo
expresado en el predmbulo del propio texto y en sus dos primeros capitulos, se
puede afirmar que los autores de la Ley de 1790, bajo la influencia de Grocio y
otros publicistas, y apartindose de lo sostenido por Loyseau y Lefevre de la
Planche, entendian que el principio del «dominio eminente» hacia a la Nacién
propietaria de todas las partes del territorio que, bien por su propia naturaleza,
bien por su destino, no podian pertenecer a los particulares, asi como de los
bienes y herencias vacantes *!.

Posteriormente, los autores del Cédigo Civil se ocuparon de los bienes
publicos en los articulos 538 a 542, aunque s6lo accesoriamente *>. La creencia
de que la materia habria de ser abordada en profundidad en el Cédigo de Dere-
cho Publico pendiente de redaccién hizo que se limitaran a reproducir en sus
lineas generales el contenido de la Ley de 1790.

aliénés a titre perpétuel et incommutable, en vertu d’un Décret formel du Corps législatif sanctio-
nné par le Roi, en observant les formalités prescrites pour la validité de ces sortes d’aliénations».
En este mismo sentido MORAND-DEVILLER, 2003; p. 14. En contrario PELLOUX, 1932; pp. 66-79
y AUBY Y BON, 1993; p. 5 y en Espafia MuNoz MAcHADO, 2004; p. 813.

¥ VEGTING, 1950; pp. 139-141.

40 Articulo 36: «La prescription aura lieu a I’avenir pour les domaines nationaux dont
I’aliénation est permise par les Décrets de 1’ Assemblée Nationale; et tous les détempteurs d’une
portion quelconque desdits domaines, qui justifieront en avoir joui par eux mémes ou par leurs
auteurs, a titre de propriétaires, publiquement et sans trouble pendant quarante ans continuels, a
compter du jour de la publication du présent Décret, seront a 1’abri de toute recherche».

4 Exposicién de Enjubault de la Roche. Sesién de la Asamblea Nacional de 8 de noviem-
bre de 1790. Véase en VEGTING, 1950; pp. 148 y 149.

42 En torno al proceso de elaboracién de los articulos dedicados en el Cédigo Civil francés
a los bienes nacionales y comunales véase FENET, 1968, XI; pp. 31-55; Locrg, 1990, IV;
pp- 1-50; VEGTING, 1950; pp. 152-164.
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Por esta razon y siguiendo el esquema del texto de 1790, los autores del
Cédigo Civil francés se refieren en los articulos 538 a 541 al dominio publico.
Dominio que comprende los caminos, carreteras, calles, rios, cursos navegables,
riberas, puertos, radas y, en general, todas las porciones del territorio francés
insusceptibles de propiedad privada®, asi como los bienes y herencias vacan-
tes *, y las puertas, muros, fosos, murallas, fortalezas * y fortificaciones “.

En consecuencia, en el Cddigo Civil francés, de igual modo que habia
sucedido en el texto revolucionario de 1790, atin se prevé un concepto unitario
de dominio publico, no se distingue entre dominio publico y bienes patrimo-
niales. Y la expresién «dominio piblico» es sindnima de «dominio nacional».

2. LOS BIENES MUNICIPALES EN LA OBRA LEGISLATIVA
DE LA REVOLUCIONY EN EL CODIGO CIVIL

Tras el triunfo de la Revolucion, el legislador francés también se ocupd de
los bienes de los municipios que, perteneciendo al comin de sus habitantes,
eran disfrutados por el conjunto de sus vecinos. Por tanto, se planted la reforma
del régimen de los bienes comunes de aprovechamiento comunal pero no el de
los bienes comunes que, por constituir una fuente de ingresos para los munici-
pios, quedaban excluidos del uso comunal, bienes que con el tiempo acabaran
formando la categoria del dominio patrimonial municipal.

La razon principal de que el legislador s6lo se preocupara de los primeros
es muy clara. En Francia, de igual modo que en buena parte de Europa, existia
en ese momento un amplio debate acerca de la conveniencia de rentabilizar
econémicamente los bienes comunes de aprovechamiento comunal al conside-
rarse que estaban infrautilizados, mientras que, por el contrario, los bienes
comunes que constituian una fuente de ingresos no planteaban problema algu-
no en aquel sentido y por tanto no precisaban la intervencién del legislador.

Por otra parte, no hay que olvidar que la Ley de 22 de noviembre-1 de
diciembre de 1790 habia reducido considerablemente los bienes municipales al
incluir dentro del dominio publico o dominio nacional los caminos publicos,
las calles y las plazas de las ciudades. Motivo por el cual, al margen de los bie-
nes que constituian una fuente de renta para los municipios, practicamente los
unicos bienes publicos que las ciudades y los pueblos conservaban eran los de
aprovechamiento comunal.

4 Articulo 538: «Les chemins, routes et rues a la charge de la nation, les fleuves et rivieres
navigables ou flotables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, et géné-
ralement toutes les portions du territoire national qui ne sont pas susceptibles d’une propriété
privée, sont consideres comme des dépendances du domaine public».

4 Articulo 539: «Tous les biens vacans et sans maitre, et ceux des persones qui décedent
sans héritiers, ou dont les successions sont abandones, appartiennent a la nation».

4 Articulo 540: «Les portes, murs, fossés, remparts des places de guerre et des forteresses,
sont aussi partie du domaine public».

46 Articulo 541: «Il en est de méme des terrains, des fortifications et remparts des places
qui ne sont plus places de guerre: ils appartiennent a la nation, s’il n’ont été valadablement
aliénés, ou si la propriété n’en a pas été prescrite contre elle».
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De este modo, tanto en el marco del Comité de Agricultura y Comercio
como, posteriormente, en el del Comité de Agricultura, se elaboraron distintos
proyectos que abordaron el problema de la escasa o nula productividad de
buena parte de aquellos bienes, intentando dar respuesta a las numerosas que-
jas planteadas por los campesinos. Cuyas reclamaciones se centraban en dos
cuestiones fundamentales: la necesidad de recuperar los bienes de aprove-
chamiento comunal usurpados por los sefiores durante los siglos anteriores y el
reparto entre la poblacion rural de una parte importante de los bienes de apro-
vechamiento comunal con el fin de mejorar su explotaciéon econdmica.

Sin embargo, pese a los proyectos elaborados y a algunas medidas legisla-
tivas adoptadas entre los afios 1789-1791, durante este periodo la situacién
permanecié bloqueada. Siendo necesario esperar a 1792 para apreciar cambios
reales y relevantes en relacién a los bienes de aprovechamiento comunal. Afio
en que un Decreto de 14 de agosto ordena la division de los terrenos de aprove-
chamiento comunal entre los ciudadanos de cada municipio, con la sola excep-
cién de los bosques #’. Disposicion que se completa con el Decreto de 10-11 de
junio de 17934 que delimita el modo en que han de realizarse los repartos de
tales bienes ®.

Por otra parte, conviene tener presente que dos de los principios defendi-
dos por los legisladores revolucionarios, la supresion del régimen feudal y la
limitacién del poder de las corporaciones, tuvieron consecuencias antagénicas
sobre los bienes de aprovechamiento comunal de los municipios porque en el
desarrollo de estos principios se promulgaron diferentes disposiciones que,
segun el fin perseguido, aumentaron o redujeron el patrimonio de los munici-
pios. Asi, mientras que las normas que procuraron la recuperacién de los bie-
nes comunes de los pueblos usurpados por los sefiores ayudaron a incrementar
el patrimonio de los pueblos, las disposiciones dirigidas a limitar el poder de
los entes locales y las orientadas a la supresion de las propiedades comunes
condujeron a la disminucién de los patrimonios locales.

La llegada de Napole6n al poder supuso un cambio importante en la acti-
tud del gobierno en relacién con los bienes de aprovechamiento comunal,
suprimiéndose todo debate ideoldgico en torno a su existencia o supresion y
determindndose su régimen juridico en el Cdédigo Civil. De este modo, su
articulo 542, asumiendo en lo fundamental la definicién de la propiedad comu-
nal de la Ley de 10 de junio de 1793, permitié incluir dentro de la categoria de
propiedad comunal tanto los bienes que constituian una fuente de renta para los
municipios como los que se aprovechaban comunalmente *°. En este contexto,
el concepto de bien comunal guarda relacién con la idea de comuna, base de la

47 VIVIER, 1998; pp. 97-115.

4 VIVIER, 1998; pp. 115-128.

4 Aunque la aplicacion de este Decreto se suspendi6 por la Ley de 21 prairial del afio 1v, la
Ley de 9 de ventoso del afio x11 (29 de febrero de 1804) confirmé los repartos efectuados bajo su
vigencia. VIVIER, 1998; pp. 130-136.

30 Articulo 542 del Cédigo Civil: «Les biens communaux sont ceux a la propriété ou au
produit desquels les habitants d’une ou plusieurs comunes ont un droit acquis».
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nueva organizacién municipal francesa a partir de la Revolucidn, significando
s6lo que los bienes comunales pertenecen a las comunas. Sin que se indique
nada en relacién al modo en que se realiza su aprovechamiento.

IV. LA TEORIA DEL DOMINIO PUBLICO EN LA DOCTRINA
FRANCESA DESPUES DE LA CODIFICACION

Tras la entrada en vigor del Cédigo Civil francés, los primeros autores que
interpretaron los articulos referidos a los bienes ptiblicos entendieron que exis-
tfa una relacién similar a la propiedad privada entre la Nacién y los municipios
y sus respectivos bienes. Por esta razon, atribuyeron a las personas ptblicas un
poder de disposicion completo sobre sus bienes, sin perjuicio de reconocer que
algunos de estos bienes, como consecuencia del uso al que estaban destinados,
tan s6lo podian pertenecer al Estado y de considerar que los bienes del Estado
y de los municipios permanecian fuera del trafico mercantil y, en consecuen-
cia, quedaban sujetos a las reglas de inalienabilidad y de imprescriptibilidad
mientras se encontraran afectos a un uso publico. Lo que constituia una mani-
fiesta contradiccién con aquella facultad de disposicién que se reconocia a las
distintas administraciones sobre sus bienes. De este modo, todos los bienes que
formaban parte del dominio publico y del dominio municipal quedaban sujetos
a un mismo régimen juridico, sin que de acuerdo con la literalidad del articula-
do se diferenciaran situaciones juridicas distintas entre los diversos tipos de
bienes del Estado y de los municipios.

Sin embargo, pronto empezd a formarse una nueva corriente doctrinal que
distingui6 entre el dominio publico y el dominio privado de las personas ptibli-
cas. Plantedndose simultdneamente la necesidad de establecer unos criterios lo
suficientemente precisos que permitieran diferenciar con claridad ambos patri-
monios, dadas las importantes consecuencias que para los bienes tendria su
inclusién en una categoria o en otra. S6lo en el caso de formar parte del domi-
nio publico se les aplicarian los principios de inalienabilidad e imprescriptibi-
lidad. Los juristas que defienden esta tesis agrupan en dos bloques distintos los
preceptos del Cédigo Civil francés referidos a los bienes publicos. De un lado,
el 538 y el 540, relativos, en su opinidn, al dominio publico, integrado por bie-
nes sobre los que no cabe la posibilidad de propiedad privada, inalienables e
imprescriptibles, situados por tanto fuera del comercio. De otro, los articu-
los 539 y 541 concernientes al dominio del Estado compuesto por bienes sus-
ceptibles de propiedad privada, enajenables y prescriptibles.

La sistematizacién mds clara y mds importante de esta nueva corriente doctri-
nal se debe a Victor Proudhon, Decano de la Facultad de Derecho de Dijon 3!, sin
perjuicio de que sea posible encontrar un destacado precursor, Pardessus 32,

51 PROUDHON, 1843.
2 En efecto, ya en 1806, Pardessus distinguia entre el dominio publico (inalienable,
imprescriptible, insusceptible de servidumbre y consagrado por naturaleza al uso de todos y al
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Proudhon, después de referirse a las cosas extra commercium, explica
como en su opinién los bienes del Estado y de los municipios forman parte del
dominio publico nacional, del dominio privado de la Nacién, del dominio
publico municipal o del dominio comunal de los municipios 3.

De acuerdo con el planteamiento de Proudhon, el dominio publico nacio-
nal comprende las cosas destinadas al uso de todos (los caminos publicos, las
carreteras o los rios navegables), cuya propiedad no corresponde a nadie de
manera exclusiva y respecto de los cuales el poder publico tan sélo tiene la
obligacion de garantizar su disfrute al conjunto de la sociedad. Y el dominio
privado del Estado incluye bienes productivos, cuyos rendimientos se integran
en las arcas de la Hacienda>*.

Por lo que se refiere a los bienes de los municipios, Proudhon, de igual
modo que Pardessus, distingue entre el dominio piblico municipal y el domi-
nio comunal. En su opinién el dominio publico municipal no es sino una parte
del dominio publico nacional, razén por la cual entiende que unos mismos
principios rigen en ambos casos. Este dominio ptiblico municipal engloba las
cosas afectas al uso de todos. Bienes que pueden agruparse en seis bloques: el
territorio, las cosas sagradas, los establecimientos publicos, las vias urbanas,
los caminos vecinales y los caminos publicos que no son ni carreteras ni cami-
nos vecinales. Y en cuanto al dominio comunal considera que estd compuesto
por los bienes que pertenecen exclusivamente a los municipios, tales como los
bosques y los pastos comunales**. Lo que hace que sélo se puedan utilizar por
los habitantes de cada municipio. Nétese que en la obra de ambos autores el
significado de la expresién «bien comunal» se ha reducido sensiblemente si se
compara con el que tenia en el Cédigo Civil. En 1804 el bien comunal es el que
pertenece a una comuna, sin que dentro de tales bienes se diferencien distintas
categorias. Ahora, por el contrario, s6lo hace referencia a una parte de los bie-
nes de aquellos entes locales.

Para el jurista francés, la relacién que existe entre el Estado y los munici-
pios con los bienes que integran el dominio publico, ya sea nacional o munici-
pal, y con los que forman parte del dominio privado y del comunal es distinta.
En el primer caso, al Estado y a los municipios s6lo les corresponde la admi-

servicio general) y el dominio nacional compuesto por bienes susceptibles de apropiacién priva-
da, enajenables de acuerdo con las formalidades establecidas por las leyes, prescriptibles y pro-
ductores de ingresos. De igual modo, Pardessus ya entonces se referia al dominio ptblico muni-
cipal, compuesto por bienes que, de manera semejante a lo que sucedia con los que formaban
parte del dominio publico, estaban consagrados a la utilidad de todos, aunque de manera menos
general que en el caso de los de dominio publico, y al dominio comunal de los municipios, inte-
grado por bienes que se encontraban en poder de éstos en un régimen similar al que se hallaban
los bienes del dominio nacional y los de los particulares, razén por la cual eran susceptibles de
enajenacion y prescriptibles siempre que se observaran las formalidades previstas en las leyes.
PARDESSsUS, 1838, I; pp. 73-84 y 109-114.

33 PROUDHON, 1843, T; pp. 451 y 452.

3 PROUDHON, 1843, T; pp. 241 y 244,

3 Esta inclusién de los bienes de aprovechamiento comunal dentro del patrimonio comu-
nal de los pueblos y su exclusién del dominio ptblico se entiende mejor teniendo en cuenta el
reparto que de tales bienes se habia hecho en Francia a partir de 1792 y 1793.



Los bienes publicos: Formacion de su régimen juridico 985

nistracién de aquellos bienes destinados al uso de todos, que no pertenecen a
nadie, ni siquiera al Estado o a los municipios, lo que hace imposible hablar de
una relacién de propiedad 3. Por el contrario, en relacién con los bienes patri-
moniales y comunales existe un derecho de propiedad a favor del Estado y de
los municipios sobre los bienes que integran sus respectivos patrimonios priva-
dos. Derecho de propiedad en los términos previstos en el Cédigo Civil.

El criterio que Proudhon maneja para determinar la pertenencia de los
bienes al dominio ptiblico o al dominio privado del Estado o de los municipios
es el de la afectacion al uso puiblico en virtud de lo dispuesto por las leyes.
Desecha, por tanto, el criterio de la naturaleza del bien al entender que, salvo
concretas excepciones como son los cursos de agua y las riberas de los mares,
las cosas destinadas al uso de todos los hombres por naturaleza constituyen una
categoria distinta tanto a la del dominio publico como a la del dominio privado,
la de las cosas comunes, en la que incluye el aire, la luz, el agua considerada
como elemento, y el mar?’.

Por lo que afecta a los principios de inalienabilidad e imprescriptibilidad
de los bienes publicos, Proudhon distingue tres situaciones distintas en funcién
de que se trate de cosas comunes, bienes del dominio puiblico o bienes del
dominio privado.

En relacién con las cosas comunes, el autor considera que estas reglas les
afectan de manera absoluta porque la naturaleza que las destina al uso de todos
es inmutable, de manera que siempre habran de permanecer fuera del trafico
mercantil, siendo imposible su prescripcion.

Por lo que se refiere a la inalienabilidad del dominio publico, Proudhon
entiende que esta regla se mantiene mientras los bienes conserven la afectacién
a un uso publico, cesando a partir del momento en que la administracion
correspondiente decide desafectarlos, lo que supone su incorporacién al domi-
nio privado del ente piblico. De manera que en relacién con el dominio publi-
co, el civilista francés piensa que la inalienabilidad no es absoluta, sino relativa
y temporal como consecuencia de provenir del orden civil y no de las leyes de
la naturaleza como sucede con las cosas comunes 3.

En esta misma linea argumental, afirma que la regla de la imprescriptibilidad
del dominio ptiblico deja de aplicarse a partir del momento en que desaparece el
uso publico al que estd afecto el bien. Desafectacion que puede producirse bien
de manera expresa, bien tacitamente. Lo segundo porque los bienes del dominio

%  PROUDHON, 1843, I; pp. 241 y 244-245. Esta concepcién antidominical del dominio
publico defendida por Proudhon y aceptada hasta finales del siglo Xx1x queda perfectamente
expuesta por el Comisario Marguerie en sus conclusiones al asunto Conseil de Fabrique de
I’Eglise de Saint-Nicholas-des-Champs, de 21 de noviembre de 1884 (R.806): «Voici la définition
du domaine public telle qu’elle est donnée dans le dictionnaire de Blanche: le domaine public
embrasse généralement tous les fonds qui, sans appartenir propriétairement a personne, ont été
civilemente consacrés au service de la société. Cette nature de biens n’a pas méme dans les mains
de I’Etat la qualité de propriétaire, 1'Etat les détient, non comme propriétaire, mais parce qu’il
représente la collection d’individus». Cita tomada de Barcelona Llop, 1996; pp. 121 y 122.

57 PROUDHON, 1843, T; p. 252.

% PROUDHON, 1843, T; pp. 251-256.
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publico también devienen prescriptibles por el simple hecho de su degradacién
accidental, sin necesidad de una declaracién expresa de la administracién*.

Por ultimo, por lo que se refiere a los bienes patrimoniales del Estado y a
los comunales de los municipios, Proudhon considera que son enajenables y
susceptibles de prescripcion por encontrarse dentro del trafico mercantil.

De este modo, a partir de la publicacién de la obra de Proudhon, el viejo
principio de la unidad de los bienes publicos desaparecid, aceptidndose desde
entonces la distincidn entre un dominio publico y un dominio privado de las
administraciones y la idea de la existencia de un derecho de propiedad sobre
los bienes integrantes de sus respectivos dominios privados.

La aceptacién de esta teoria se produjo tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia y en la legislacién. Autores como Foucart®, Cormenin® y
Gérando *? actualizan sus obras incluyendo en las nuevas ediciones la novedosa
distincidn; a partir de mediados del siglo X1x la nueva teorfa del dominio publi-
co tiene su reflejo en la jurisprudencia; y en la Ley de 16 de junio de 1851
sobre la propiedad inmobiliaria en Argelia se contempla por primera vez den-
tro del dominio nacional la distincién entre dominio publico y dominio del
Estado (es decir, privado).

Esta situacion se mantuvo en la doctrina francesa hasta principios del
siglo XX, momento en el que se inicié un interesante debate entre Hauriou ® y
Duguit$ en relacién con la naturaleza del dominio pidblico, plantedndose la dis-
cusién acerca de si la relacion existente entre la administracion y los bienes del
dominio publico constituye o no un derecho de propiedad y, en el caso de admi-
tirse su existencia, en torno a la naturaleza y caracteristicas de esta propiedad.

En este contexto, Hauriou sostiene que el dominio publico es un derecho
de propiedad publica atribuido a una administracién. Derecho de propiedad
que presenta unas caracteristicas particulares en atencién a la finalidad publica
a la que estdn afectos los bienes que forman parte del dominio publico. De este
planteamiento deduce que todos los bienes del dominio piblico son suscepti-
bles de apropiacién, no en su conjunto, pero si en porciones (idea del metre
carré), y que respecto de todos ellos la administracién puede ejercer la accién
reivindicatoria. Accidn que corresponde por esencia al propietario.

Frente a esta tesis, Duguit considera que por su propia naturaleza juridica,
los bienes que integran el dominio publico no son susceptibles de propiedad, ni
privada, ni publica, motivo por el cual sostiene que en relacion con los bienes
del dominio publico el Estado tiene tan sélo un deber de proteccion y de garan-
tia de su afectacién al uso publico. Nunca un derecho de propiedad.

% PROUDHON, 1843, I; pp. 256-276. El ejemplo que el autor pone de esta situacion es el del
terreno que durante un tiempo es atravesado por una carretera y que, posteriormente, se pone en
cultivo después de que los usuarios de la via la hayan dejado de utilizar al optar por circular por
otra via de nueva construccion, sin que la administracion haya destruido el viejo trazado.

% FoucaARrt, 1839.

¢ CORMENIN, 1840.

62 GERANDO, 1842-1846.

% HaurIOU, 1897: 613-681.

% Dugurr, 1930, IIT; pp. 320-385.
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Al margen de esta cuestién, para ambos juristas la afectacién a un fin
publico es el elemento que determina la distincién entre el dominio publico y
el dominio privado por cuanto sélo los bienes afectos a una utilidad puiblica
forman parte del demanio publico.

Sin embargo, Duguit va mds alld. Precisando su planteamiento, habla de
una «escala de la demanialidad». Sostiene que, en realidad, todos los bienes del
Estado, de un modo u otro, estdn afectos a fines publicos, de manera que la dife-
rencia entre los bienes de dominio publico y los de dominio privado viene deter-
minada por la intensidad de tal afectacién. En relacién con los bienes del domi-
nio publico la afectacién es tan intensa que hace imposible la existencia de un
vinculo de propiedad entre la administracion y los bienes que forman parte del
dominio publico. Lo que significa que, en el fondo, Duguit estd rechazando la
distincién entre el dominio publico y el dominio privado de la administracion.

En relacién con los mecanismos de proteccién del dominio ptblico, entre
los que las reglas de inalienabilidad e imprescriptibilidad desempefian un papel
fundamental, Hauriou considera que son tan sélo unas reglas exorbitantes del
régimen privado del derecho de propiedad justificadas por el interés publico,
que no constituyen un obsticulo a la admisién de la existencia de una relacién
de propiedad entre la administracién y el dominio publico. Mientras que
Duguit, por su parte, piensa que el régimen juridico aplicable a los bienes
publicos, con independencia de que formen parte del dominio puiblico o del
dominio privado, es un régimen de derecho publico, distinto del propio de las
relaciones de propiedad de derecho privado.

V. LA INCORPORA(;I()N DE LA DOCTRINA FRANCESA
DEL DOMINIO PUBLICO AL DERECHO ESPANOL

De igual modo que sucedi6 en Francia, también en nuestro pais la acepta-
cién y consolidacién de las categorias dominio publico-dominio privado se
alcanz6 antes en los textos doctrinales que en los legales gracias a la difusién
de la obra de los juristas franceses y, en particular, de la de Proudhon. Influen-
cia que se aprecia ya en la obra de Colmeiro cuya primera edicién data
de 18509, Sélo posteriormente aquella distincidn se incorpora progresivamen-
te a la legislacion espafiola, primero en distintas leyes sectoriales, luego en el
Cddigo Civil de 1888-1889.

1. LA INFLUENCIA DE PROUDHON EN LA OBRA DE COLMEIRO A
MEDIADOS DEL SIGLO x1x

El primer autor espaiol en el que se percibe el influjo de la doctrina de
Proudhon es Manuel Colmeiro, quien superpone la distincién entre dominio

% COLMEIRO, 1850.
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publico y bienes patrimoniales de la administracién al esquema de las cosas
publicas previsto en las Partidas. En ninguna otra obra de los autores contem-
porédneos a Colmeiro, piénsese en Garcia Goyena %, Ortiz de Zufiiga®, Posada
Herrera®® y Gémez de la Serna®, es posible detectar influencia alguna de
aquella distincién. De lo que cabe deducir que la tesis de Proudhon, expuesta
en 1833-1834, atin no se habia generalizado entre los autores espafioles a
mediados del siglo XIx.

Dentro del dominio nacional o propiedad de la Nacién, Colmeiro diferen-
cia entre el dominio publico y el dominio del Estado. Considera que el dominio
publico comprende «las cosas que corresponden en plena propiedad a la
Nacién y en cuanto al uso a todo el mundo», que se encuentran fuera del
comercio y son inalienables e imprescriptibles ”°. Dentro del concepto de domi-
nio del Estado incluye los bienes «que pertenecen en plena propiedad a la
Nacién, y forman una especie de patrimonio comtn a todos los ciudadanos».
Son bienes que se administran exclusivamente por el Estado, quien «los
adquiere y conserva, los aprovecha y enagena segtn las necesidades del servi-
cio o los intereses de la sociedad» ”'. De manera que lo relevante para Colmei-
ro, de igual modo que para Proudhon, es el uso ptiblico al que estdn afectos los
bienes que integran el dominio publico.

En cuanto al tipo de relacién que existe entre el Estado y los bienes que for-
man parte del dominio ptblico y del dominio del Estado, Colmeiro, acogiendo la
tesis de Proudhon, considera que mientras que los bienes publicos corresponden
a la Nacion por el derecho de soberania, el dominio que tiene sobre los bienes
que integran el patrimonio del Estado constituye un derecho de propiedad 7.

Dentro del dominio publico el jurista gallego sitda las costas y el mar adya-
cente a ellas, los puertos, las aguas navegables, los caminos y las carreteras %,
mientras que en el dominio del Estado incluye los baldios, los montes, las
minas, los bienes mostrencos y los bienes nacionales ™.

Por tltimo, mientras que Proudhon se referia a un dominio publico munici-
pal que consideraba como una parte del dominio publico nacional, razén por la
cual atribuia un mismo régimen juridico a los bienes que formaban parte de am-
bos, Colmeiro atn no acoge la idea del dominio piblico municipal, de manera
que en relacién a los bienes de los pueblos se limita a reproducir la distincion
establecida en Partidas, sefialando que se dividen en propios y comunes .

%  GARciA GOYENA y AGUIRRE, 1852.

67 ORTIZ DE ZUNIGA, 1842-1843.

68 PoSADA HERRERA, 1843.

%  GOMEZ DE LA SERNA, 1843.

70 CoLMEIRO, 1850, IT; pp. 6 y 7 (epig. 1267 a 1269).

I CoLMEIRO, 1850, II; pp. 52 y 53 (epig. 1368-1369).

2. COLMEIRO, 1850, IT; p. 53.

73 CoLMEIRO, 1850, II; pp. 7-32.

7+ COLMEIRO, 1850, IT; pp. 53-93. Entendiendo por bienes nacionales los que se encuentran
en manos del Estado procedentes de manos muertas o de corporaciones extinguidas.

5 CoLMEIRO, 1850, IT; pp. 94 y 95. Divisién que mantiene atin en la tercera edicién de su
obra publicada en 1865, en la que sigue sin acoger el concepto de dominio piblico municipal, o
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2. LASLEYES SECTORIALES Y LA EXPANSION DE LA CATEGORIA
DEL DOMINIO PUBLICO

La teoria del dominio publico, expuesta por Proudhon en Francia e incor-
porada a la doctrina espaiiola a partir de la obra de Colmeiro, se asume en la
legislacion de nuestro pais en la segunda mitad del siglo x1x. De este modo, a
través de sucesivas leyes sectoriales anteriores al Cédigo Civil de 1888-1889 se
depura y consolida el concepto de dominio publico contrapuesto al de dominio
privado del Estado; se amplia el listado de bienes que se incluyen en el domi-
nio publico, y se distingue en su seno entre los bienes destinados al uso general
y los afectos a un servicio publico, porque aunque la categoria del dominio
publico contemplada en las leyes espafiolas comprendia, inicialmente, s6lo
bienes destinados a un uso general, mas tarde, se extendi6 también a los bienes
afectos a un servicio publico.

La tesis francesa del dominio publico se acoge por primera vez en el Derecho
espaiiol en la legislacion de aguas y en la hipotecaria, porque, aunque con ante-
rioridad, la expresién «dominio ptiblico» se habia utilizado en otras disposicio-
nes, en todos los casos habia tenido un significado bien distinto. En unas ocasio-
nes para referirse al dominio tinico de la Nacién, dominio en el que siguiendo el
modelo revolucionario francés, ain no se establecen diferencias entre los distin-
tos bienes que lo integran, como sucede en la Real Orden de 12 de mayo de 1851
referida a los baldios 7°. En otras para indicar que determinados bienes, en con-
creto las obras literarias, se pueden usar por cualquiera sin satisfacer derechos
econémicos una vez transcurrido el término concedido por laley 7.

Por lo que se refiere a la legislacién de aguas, la Real Orden de 24 de mayo
de 1853 establecid que «las aguas de los rios y sus cauces son de dominio publi-
co, y por tanto no susceptibles de apropiacién privada, sin que fuera de los usos
comunes que pertenecen a todos pueda establecerse en ellos ninguno privado,
sino en virtud de Real autorizacién y con arreglo a los Reglamentos de Admi-
nistracién Pablica» 7. El Real Decreto de 29 de abril de 1860, dictando varias
disposiciones sobre aprovechamiento de aguas, declard que las aguas y los cau-
ces de los rios, riachuelos, rieras, arroyos o cualquier otra clase de corriente
natural son del dominio piblico ™. Y la exposicién mds clara del significado de

comunal, como se le denomina en Francia, ni el de bien comunal disefiado por la legislacién
desamortizadora en Espafia. En relacion a estas dos cuestiones véase lo dicho al exponer las tesis
de Pardessus y de Proudhon y lo que se explica en el apartado VII de este trabajo dedicado a los
bienes comunales en la legislacion liberal.

76 Articulo 2 de la Orden de 12 de mayo de 1851. 1851. Coleccion Legislativa, 53;
pp. 137 y 138.

77 Articulo 14 de la Ley de 10 de junio de 1847 sobre propiedad literaria. 1847. Coleccion
Legislativa, 41; pp. 154-160.

78 Real Orden de 24 de mayo de 1853, resolviendo que las aguas y cauces de los rios no son
susceptibles de apropiacion privada, sino en virtud de real autorizacién. 1853. Coleccion Legisla-
tiva, 59; p. 109.

7 Real Decreto de 29 de abril de 1860, dictando varias disposiciones sobre aprove-
chamiento de aguas. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMAR{A PASTOR, 1977; pp. 1005-1009.
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la categoria del dominio publico y su aplicacién al régimen juridico de las aguas,
tanto maritimas como continentales, se contiene en la Ley de Aguas de 3 de
agosto de 1866 %. Cuyos principios se incorporardn con posterioridad a la Ley
de Aguas de 13 de junio de 18798y a las Leyes de Puertos de 18808 y 1928 .

Es muy clarificador el texto de la exposicién de motivos de la Ley de 1866
en el que se manifiesta que el dominio publico de la Nacién es «el que a ésta
compete sobre aquellas cosas cuyo uso es comun por su propia naturaleza o
por el objeto a que se hallan destinadas: tales son, por ejemplo, las playas, rios,
caminos, muelles y puertos publicos, su caricter principal es ser inenajenable e
imprescriptible». Y que el dominio particular del Estado es «el que a éste com-
pete sobre aquellas cosas destinadas a su servicio, o sea a la satisfaccion de sus
necesidades colectivas, y no al uso comun, cosas de las que dispone como los
particulares de las que constituyen su patrimonio; tales son, entre otras muchas,
los montes, minas, arsenales, fortalezas y edificios militares» 8.

Segin esta Ley, el dominio ptiblico maritimo comprende las costas del
territorio espafiol, con sus obras, ensenadas, calas, radas, bahias y puertos, el
mar litoral y las playas (art. 1); en relacion con las aguas terrestres, dentro del
dominio publico se sitian las que nacen continua o discontinuamente en terre-
nos de dominio publico, las de los rios, las continuas y discontinuas de manan-
tiales y arroyos que corren por sus cauces naturales y los lagos y lagunas
formadas por la naturaleza que ocupan terrenos publicos y se alimentan con
aguas publicas (arts. 33 y 44).Y las aguas procedentes de la lluvia y las subte-
rraneas se consideran publicas o privadas dependiendo de los terrenos por
donde discurren o en el que son alumbradas (arts. 30-31 y 45).

El otro campo en el que tempranamente se acogio el concepto de dominio
publico como uso publico fue el hipotecario. Asi, en los Reales Decretos de 6 de
noviembre de 1863% y 11 de noviembre de 1864 % se exceptiian de inscripcion

8 Ley de 3 de agosto de 1866, dictando prescripciones sobre el dominio y aprovechamien-

to de aguas. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMAR{A PASTOR, 1977; pp. 1009-1054.

81 Gaceta de Madrid de 19 de junio de 1879. En esta ley, se excluyé de su contenido todo lo
relacionado con al dominio, uso y aprovechamiento de las aguas del mar y de las playas, que en el texto
de 1866 se contemplaba en el titulo I, materia que se incorporara a la Ley de Puertos del afio siguiente.

82 Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880, en MEDINA Y MARARNON, 1907; pp. 434-446.

8 Ley de Puertos de 19 de enero de 1928. Gaceta de 20 de enero de 1928. Puede verse
también en GARCIA DE ENTERRIA Y ESCALANTE, 1982; pp. 957-964.

8 La conveniencia de determinar con precision lo que los autores de la Ley entendian por
dominio publico y particular del Estado se expresa en la exposicion de motivos de este texto
de 1866 después de que Areitio, miembro de la Comision encargada de su redaccion, solicitara
durante la reunion del 20 de abril de 1861 que se explicara convenientemente lo que debia de
entenderse por tales conceptos para evitar las dudas que pudieran suscitarse. Acta de la Sesién
de 20 de abril de 1861, véase en MARTIN-RETORTILLO, 1963; pp. 564-568.

8 Articulo 3 del Real Decreto de 6 de noviembre de 1863 dictando reglas para la inscrip-
cion en los Registros de la Propiedad de los bienes inmuebles y derechos reales que posean o
administren el Estado y las Corporaciones civiles y no se hallen exceptuados de la desamortiza-
cion. llustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia y Centro de
Estudios Hipotecarios, 1991, IV-1; pp. 10-17.

8 Articulo 3.1 del Real Decreto de 11 de noviembre de 1864 dictando varias disposiciones
para la inscripcién en los Registros de la Propiedad de los bienes inmuebles y derechos reales que
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«los bienes que pertenecen tan s6lo al dominio eminente del Estado y cuyo uso es
de todos, como las riberas del mar, los rios y sus margenes, las carreteras y cami-
nos de todas clases con exclusion de los de hierro, las calles, plazas, paseos ptibli-
cos y egidos de los pueblos, siempre que no sean terrenos de aprovechamiento
comun de los vecinos; las murallas de las ciudades y plazas, los puertos y radas y
cualesquiera otros bienes andlogos de uso comiin y general...» ¥

Por otra parte, la necesidad de implantar nuevos servicios a mediados del
siglo x1x hizo que surgiera la idea del servicio publico y que ésta se vinculara
tanto al concepto de obra publica como al de dominio ptiblico. Razén por la
cual la nocién de dominio publico, vinculada en sus inicios al uso publico, se
ampli6 para comprender también bienes afectos a un servicio publico.

En este contexto y, sin perjuicio de que la expresion «servicio publico»
aparezca también en la legislacion de carreteras y en la del ferrocarril, fue en la
legislacién general de obras publicas en la que se sentaron las bases para la
ampliacién del dominio publico a los bienes afectos a un servicio ptblico.

Téngase en cuenta que el término «servicio publico» se utilizd en el
articulo 1 de la Ley de Carreteras de 22 de julio de 185738, s6lo en contraposi-
cion a servicio particular, para clasificar los caminos y carreteras de la peninsu-
la e islas adyacentes, aunque su empleo ha sido interpretado por la doctrina en
el sentido de uso general ¥, Manteniéndose esta expresion y sentido tanto en la
Ley de Carreteras de 4 de mayo de 1877 como en la de 29 de junio de 1911,
De manera que hasta la Ley de 19 de diciembre de 1974 no desapareci6 el tér-
mino servicio publico aplicado a las carreteras, siendo sustituido a partir de
entonces por la expresion «vias de dominio o uso piblico» (art. 2)°!.

De igual modo, también en la legislacién referida a la construccion del
ferrocarril se contempld la idea del dominio publico, de manera que tanto el
articulo 3 de la Ley de Ferrocarriles de 3 de junio de 1855 °2 como el articulo 7
de la Ley de 23 de noviembre de 1877 %* declararon de dominio publico todas
las lineas de ferrocarril destinadas al servicio general, excluyendo las asigna-
das al servicio particular. Y la Real Orden de 17 de septiembre de 1860 recordd
que eran bienes de dominio publico las cosas destinadas a la utilidad general de
los habitantes de la Nacidn, sin que particular alguno pudiera alegar derecho
propio, como sucedia con las carreteras, los rios, las riberas y los puertos entre

poseen o administran el Estado y las Corporaciones civiles. llustre Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espaiia y Centro de Estudios Hipotecarios, 1991, IV-I; pp. 18-22.

87 En relaci6n a los problemas que plantea la inscripcion registral del dominio publico
véase PAREJO GAMIR, 1975.

8 Ley de Carreteras de 27 de julio de 1857. 1857. Coleccion Legislativa, 73; pp. 77-82.

8 GALLEGO ANABITARTE, 1986, I; pp. 327 y 328.

% Ley de 29 de junio de 1911 de subvenciones del Estado para caminos vecinales. Aranza-
di, 1976, III; pp. 1724-1726.

o1 Articulo 1 de la Ley de Carreteras de 19 de diciembre de 1974. Aranzadi, 1976, III;
pp. 1947-1955.

2 Ley de Ferrocarriles de 3 de junio de 1855. 1855. Coleccion Legislativa, 65; pp. 233-242.

% Ley de Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877. Véase en MEDINA y MARANON, 1907;
pp. 625-636.
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otras **. Y por otra parte, la Orden de 25 de abril de 1860 aclar6 que dentro del
dominio publico de la Nacién, que conforme al articulo 20 de la Ley General
de Ferrocarriles de 1855 debia de concederse a las empresas ferroviarias, no se
encontraban los bienes propios y comunes de los pueblos. Bienes que pertene-
cian exclusivamente a los pueblos y sus productos estando destinados por las
leyes al sostenimiento de las cargas y obligaciones y servicios municipales,
razén por la cual el Gobierno no podia ni cederlos ni disponer de ellos con
perjuicio de sus duefios sin la oportuna indemnizacién *°.

Al margen de estos precedentes, la Ley General de Obras Publicas de 13 de
abril de 1877 sera la que siente la base para la ampliacion de la idea del domi-
nio publico a los bienes afectos a un servicio ptiblico al extender el dominio
publico a las obras destinadas a servicios a cargo del Estado .

De acuerdo con el articulo 1 se entiende por «obras publicas las que sean de
general uso y aprovechamiento y las construcciones destinadas a servicios que se
hallen a cargo del Estado, de las provincias y de los pueblos». Al primer grupo
pertenecen los caminos, ordinarios y de hierro, los puertos, los faros, los grandes
canales de riego, los de navegacion y los trabajos relativos al régimen, aprove-
chamiento y policia de las aguas, encauzamiento de los rios, desecacién de
lagunas y pantanos y saneamiento de terrenos. Y en el segundo se incluyen los
edificios publicos destinados a servicios que dependan del Ministerio de Fomento.

3. LA INCORPORACION DEL CONCEPTO DE DOMINIO PUBLICO
AL CODIGO CIVIL ESPANOL

La definitiva diferenciacién entre dominio publico y dominio privado de la
administracion se alcanza en Espafia con la promulgacién del Cédigo Civil de
1888-1889, cuyo contenido se distancia del tratamiento que los bienes ptiblicos
habian recibido en el Proyecto de Cédigo Civil de 18367 que, inspirado en el
Cédigo Civil francés, preveia un concepto unitario de propiedad publica. Por lo
que se refiere al Proyecto de 1851 %8, aunque de los preceptos dedicados a los
bienes publicos podria deducirse que tampoco en este texto sus autores se plan-
tearon diferenciar entre los distintos bienes que forman parte de la propiedad
publica, la lectura de los articulos dedicados a la prescripcion y de los comen-
tarios que el principal autor del trabajo, Florencio Garcia Goyena, redact6
sobre el texto del Proyecto®, obliga a matizar esta primera conclusién. Sin

% Referencia tomada de MuRoz MACHADO, 2004; p. 818.

% Real Orden de 25 de abril resolviendo que los bienes propios y comunes de los pueblos
no se hallan comprendidos entre los que bajo la denominacién de dominio publico se ceden gra-
tuitamente por la Ley General de Ferrocarriles de junio de 1855 a las empresas de dichas
vias. 1860. Coleccion Legislativa, 83; p. 350.

%  Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877. Aranzadi, 1977. XVIIL; pp. 804-
813.

97 Proyecto de Cédigo Civil de 1836, publicado en Lasso Gaite, 1970, IV-II; pp. 89-320.

% Proyecto de Cédigo Civil de 1851, publicado en Lasso Gaite, 1970, IV-II; pp. 321-496.

% GARCIA GOYENA, 1852.
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embargo, en cualquier caso, en el Proyecto de 1851 no se delimita con preci-
sidén la diferencia entre dominio publico y dominio privado. Por tanto el esque-
ma que finalmente se refleja en el texto de 1888-1889 no es ni el del Proyecto
de 1836 ni el del texto de 1851, sino que, en lo sustancial, es el que aparece en
el Proyecto de Cédigo Civil de 1882 '%.

A) Los bienes piiblicos en los Proyectos de Cédigo Civil de 1836, 1851
y 1882

En los Proyectos de 1836 y 1851, los articulos referidos a los bienes publi-
cos se sitdan en el capitulo dedicado a la clasificacidn de los bienes atendiendo
a la persona a la que pertenecen. En el articulo 617 del Proyecto de 1836 se
sefiala que las cosas que son objeto de adquisicién civil pueden pertenecer al
Estado, al comin o concejo de algtin pueblo y a los particulares, mientras que
en el articulo 385 del Proyecto de Garcia Goyena se dice que integran la pro-
piedad publica los bienes que pertenecen al Estado, los del patrimonio real
destinado a la dotacién permanente de la Corona y los que corresponden a una
provincia o pueblo de la Monarquia.

En relacidn a los bienes que forman parte de esta propiedad puiblica, mien-
tras que en el Proyecto de 1836 sus redactores se limitaron a formular un lista-
do de bienes muy similar al previsto en el Cdigo Civil francés !, en el de
1851 se incluyen, junto a los bienes que tradicionalmente se habian considera-
do cosas publicas, las obras puiblicas. Previéndose, ademads, la posibilidad de
que cualquier ley especial declare nuevos bienes propiedad del Estado 2,

Por lo que se refiere al régimen juridico aplicable a estos bienes, de acuer-
do con el articulo 752 del Proyecto de Tapia, Ayuso y Vizmanos de 1836, son
prescriptibles con la excepcidn de aquellos que no sean objeto de comercio,
entre los que se mencionan expresamente los puertos, las costas y los caminos
publicos. Y, en el Proyecto de 1851, su articulo 388 prevé la posibilidad de

10 Proyecto de Cédigo Civil (Libros Iy II) de 1882. En Lasso Gaite, 1970, IV-II;
pp. 546-607.

101 Son bienes del Estado los caminos publicos, los rios y los puertos, las costas y riberas
espailolas, las murallas, fosos y demads fortificaciones, y los bienes mostrencos (art. 618).Y perte-
necen al comun o concejo de los pueblos los montes, dehesas, pastos, fuentes, plazas, heredades
y edificios que dan algun fruto o renta (arts. 618 y 619).

102 Articulo 386: «Pertenecen al Estado: 1.° Los puertos, radas, ensenadas y costas del
territorio espaiiol en la extension que determinan las leyes especiales. 2.° Los caminos, canales y
demads obras piublicas, construidas y conservadas a expensas del Estado. 3.° Los rios, aunque no
sean navegables, su dlveo, y toda agua que corre perennemente dentro del territorio espafiol, con
las limitaciones contenidas en la seccion 2.%, cap. 11, tit. V de este libro. 4.° Las riberas de los rios
navegables, en cuanto al uso que fuere indispensable para la navegacion. 5.° Los bienes que no
tienen duefio, o que no lo tienen conocido, y los de las herencias vacantes conforme al
articulo 783. 6.° Todos los demds que por leyes especiales estén declarados o se declaren en ade-
lante propiedad del Estado».

Articulo 387: «Pertenecen a una provincia o pueblo de la Monarquia los caminos o canales
construidos respectivamente a sus expensas, y todos aquellos bienes que posee para el uso y apro-
vechamiento de sus habitantes, o para subvenir a sus gastos, bajo las reglas establecidas por la
Administracién del Estado».
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enajenacion y prescripcion de los bienes del Estado, de las provincias y de los
pueblos conforme a la legislacién especial que se dicte, pero el 1936 declara
prescriptibles sélo los bienes y derechos del Estado susceptibles de propiedad
privada y el 1937 limita la prescripcion a los bienes que se encuentren en el
comercio de los hombres a no ser que una ley especial lo prohiba.

Abhora bien, ;qué entiende la Comision que redacta el Proyecto de 1851
por «bienes y derechos del Estado susceptibles de propiedad privada?, ;qué
bienes son considerados fuera del comercio? , ;se piensa en la existencia de un
dominio ptiblico del Estado contrapuesto a un dominio privado del mismo
Estado? Las respuestas a estas cuestiones ayudaran a determinar si en el Pro-
yecto de 1851 existe un concepto unitario de dominio puiblico o, por el contra-
rio, sus autores tienen en mente la diferencia entre bienes de dominio publico y
bienes patrimoniales. Las encontramos en los comentarios que realiz6 el pro-
pio Garcia Goyena al articulado del Proyecto 1.

De la lectura de estos comentarios se desprende que los autores del Proyec-
to clasifican los bienes publicos en funcién de a quién pertenecen, separando
los del Estado, los del patrimonio real, los de las provincias y los de los pue-
blos. Y, simultdneamente, entienden que dentro de la propiedad publica del
Estado se debe distinguir entre los bienes que integran el dominio publico cuyo
uso pertenece a todos, la propiedad a nadie y son imprescriptibles, y los bienes
de que el Estado es titular como un particular, susceptibles de prescripcion.

En este sentido, es muy clarificador el siguiente pérrafo, extraido de estos
comentarios que, aunque referido a las aguas, puede aplicarse a toda la propie-
dad publica del Estado.

«Por lo demads, importa poco la variedad de palabras. «Dominio publico,
Regio dominio, Estado»: el espiritu de los tres articulos es uno mismo; en
ellos se entiende la pertenencia de las aguas en el sentido que la de todas las
cosas, cuyo uso pertenece a todos y la propiedad a ninguno, por no ser sus-
ceptibles de propiedad privada; el Estado no ejerce en ellas sino un derecho
de proteccion para asegurar su goce a todos; a diferencia de las que por estar
en el comercio de los hombres y ser susceptibles de propiedad privada, puede
el Estado adquirirlas y transmitirlas bajo este mismo concepto» ',

En otro de los pasajes de los mismos comentarios, Garcia Goyena sefiala
que de los bienes del Estado, los vacantes, contemplados en el articulo 386.5,
son los tnicos susceptibles de propiedad privada, de manera que el resto de los
bienes del Estado previstos en este articulo 386 deben ser considerados de
dominio piblico !°. En consecuencia, en el Proyecto de 1851, son de dominio
publico: los puertos, radas, ensenadas y costas del territorio espafiol en la

103 GARciA GOYENA, 1852.

104 GARciA GOYENA, 1852, I; pp. 425 y 426 (comentario a la Seccién I, cap. I, tit. V del
Libro II).

105 «... En lo sucesivo sélo serdn prescriptibles los bienes o derechos del Estado suscepti-
bles de propiedad privada, como los del nimero 5 del articulo 386 (bienes vacantes), pero no los
otros comprendidos en el mismo». GARCIA GOYENA, 1852, comentarios al articulo 1936.
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extension que determinan las leyes especiales; los caminos, canales y demés
obras publicas, construidas y conservadas a expensas del Estado; los rios, aun-
que no sean navegables, su dlveo, y toda agua que corre perennemente dentro
del territorio espafiol, con las limitaciones previstas en el mismo Proyecto; las
riberas de los rios navegables, en cuanto al uso que fuere indispensable para la
navegacion, y todos los demés que por leyes especiales estén declarados o se
declaren en adelante propiedad del Estado.

Por otra parte, en relacion a los bienes municipales, los autores del texto
de 1851 entienden que el régimen juridico aplicable es distinto en funcién de si
se aprovechan comunalmente, en cuyo caso son imprescriptibles, o si constitu-
yen una fuente de renta para el pueblo, lo que supone que se encuentran en el
trafico mercantil y son prescriptibles !%,

Obsérvese el distinto tratamiento que los bienes municipales de aprovecha-
miento comunal reciben en la obra de Proudhon y en el Proyecto espafiol
de 1851. Para el jurista francés los bienes de aprovechamiento comunal forma-
ban parte del dominio municipal comunal, por tanto del dominio privado de los
municipios. Eran enajenables y prescriptibles. En cambio, en el Proyecto de
Garcia Goyena estos bienes aparecen como imprescriptibles e inalienables.
Diferencia que se explica en la siguiente circunstancia. En Francia, como ya se
ha sefialado anteriormente, a partir del bienio 1792-1793, se repartieron
muchos bienes de aprovechamiento comunal entre los vecinos de cada pobla-
cién, lo que supuso que, en virtud de la legislacion revolucionaria, estos bienes
no fueran inalienables. Por este motivo, en el momento en que Proudhon esta-
bleci6 la distincion entre dominio publico y dominio privado no tenia sentido
que los incluyera en el dominio ptblico municipal, dominio inalienable e
imprescriptible. Por el contrario, en Espafia en 1851 atin no se ha puesto en
marcha la desamortizacidn civil, y por tanto, manteniéndose la tradicién de los
siglos anteriores, los autores del Proyecto consideraron normal mantener fuera
del trafico mercantil los bienes de aprovechamiento comunal con el fin de pro-
porcionarles la proteccion que las reglas de inalienabilidad e imprescriptibili-
dad les otorgaban.

Del andlisis de estas ideas extraidas de los comentarios de Garcia Goyena
es posible deducir dos conclusiones. En primer lugar que, a diferencia de lo
previsto en el Proyecto de 1836, en el de 1851 se acoge la distincién francesa
entre dominio publico y dominio privado del Estado, aunque su formulacion en
el articulado no resulte clara. En segundo lugar, y en relacién a los bienes de
aprovechamiento comunal, que el legislador espafiol se aparta del tratamiento
que estos bienes reciben en las mismas fechas en Francia, de manera que en
nuestro pais siguen siendo considerados inalienables e imprescriptibles.

Reanudado el proceso de elaboracion del Cédigo civil en la Restauracion,
el tratamiento que se da a los bienes publicos en el Proyecto de 1882 supone la
expresa adopcion de la tesis del dominio ptiblico de Proudhon, diferencidndose
entre bienes de dominio publico y bienes patrimoniales. El articulo 340 precisa

106 GARciA GOYENA, 1852, comentarios al articulo 1937.
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que «los bienes publicos son de dominio publico o de propiedad privadax;
el 341 que «son de dominio publico los caminos, costas, riberas, puertos, pla-
yas, radas y costas, rios y torrentes, minas, muros y fortalezas y otros andlogos
que estan destinados a servicios o usos de caricter general»; y el 342 que
«Todos los demads bienes pertenecientes al Estado tienen el cardcter de patri-
moniales».

Nétese que, por primera vez en el proceso codificador civil, aparece la idea
de servicio publico vinculada a la de dominio publico, planteamiento tomado
de la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877, aunque en este
Proyecto no tenga atin la precisién que alcanzard en el Cédigo de 1888-1889.

Siguiendo el modelo de Proudhon, en el Proyecto de 1882 se considera que
la afectacion a un uso publico es el elemento que determina la pertenencia de
un bien al dominio publico. Motivo por el cual si los bienes del demanio publi-
co dejan de estar destinados al uso general o a las necesidades de la defensa del
territorio se convierten en bienes patrimoniales del Estado (art. 343).

En relacidn a los bienes de las provincias y de los municipios se diferencia
ya de manera expresa entre los de uso publico y los bienes patrimonia-
les (art. 345).

B) Dominio piiblico y bienes patrimoniales en el Cédigo civil
de 1888-1889

Sobre la base del Proyecto de 1882 se redactaron los dos primeros Libros
del Cédigo espaiiol, de manera que muchas de las novedades introducidas en
aquéllos se incorporaron al texto final. Sin embargo, en relacién al dominio
publico y a los bienes patrimoniales, los autores del Cédigo de 1888-1889 no
se limitaron a reproducir literalmente los articulos del Proyecto, sino que intro-
dujeron algunas innovaciones.

Como sucedia en los proyectos anteriores, los preceptos del Cédigo referi-
dos a las cosas ptiblicas se sitdan en el capitulo dedicado a los bienes segin las
personas a las que pertenecen, afirmiandose que los bienes son de dominio
publico o de propiedad privada '’. Los articulos 339 y 340 contemplan la dis-
tincién entre bienes de dominio puiblico y bienes patrimoniales del Estado,
éstos sujetos al mismo régimen juridico que los bienes de propiedad privada.
Diferenciacién que se establece, de igual modo, para los bienes de los pueblos
en los articulos 343 y 344 198,

107 Esta ubicacién fue criticada por Ferndndez de Velasco por la falta de coherencia que existe

entre la ribrica y el contenido de los articulos que comprende. FERNANDEZ DE VELASCO, 1942.

108 Bienes de uso puiblico de los pueblos y de las provincias son los caminos provinciales y
los vecinales, los paseos y las obras publicas de servicio general, costeadas por los mismos pue-
blos o provincias (art. 344). Nétese que en este momento, a diferencia de lo previsto en el Proyec-
to de 1851, los bienes de aprovechamiento comunal ya quedan fuera del dominio ptiblico munici-
pal. En nuestro pais la desamortizacion civil estd en marcha desde 1855, lo que ha supuesto que
los bienes de aprovechamiento comunal dejen de ser inalienables e imprescriptibles. Motivo por
el cual, en este momento, los bienes de aprovechamiento comunal ya no tienen cabida en el domi-
nio publico municipal.
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Precisando la distincién entre los bienes del dominio publico destinados al
uso publico y los afectos a un servicio publico, prevista ya en la Ley General de
Obras Publicas de 1877 y en el Proyecto de 1882, el articulo 339 distingue
entre los bienes destinados al uso puiblico, como los caminos, canales, rios,
torrentes, puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas
y otros andlogos, y los que sin ser de uso comin estidn destinados a algtin
servicio ptblico o al fomento de la riqueza nacional, como las murallas, forta-
lezas y demds obras de defensa del territorio, y las minas, mientras que no se
otorgue su concesién '%°,

Se prevé, de igual modo, que los bienes del dominio publico que dejen de
estar destinados a un uso general o a las necesidades de la defensa del territo-
rio, se conviertan en bienes patrimoniales del Estado.

El tratamiento que las minas reciben en el Cdédigo civil espafiol constitu-
ye una novedad importante en la legislacion espaiiola. Es la primera vez que
se integran en el dominio publico de acuerdo con la teoria del dominio publi-
co de Proudhon, porque aunque en 1868 habian sido calificadas de dominio
publico, el sentido dado a esta expresion en aquella ocasién habia sido bien
distinto.

Desde la Edad Media las minas habian constituido una regalia de la Coro-
na, formando parte del patrimonio de ésta, sin que en época moderna se produ-
jera cambio alguno. Situacién que se mantiene en Espaiia en los inicios del
Estado liberal, porque en el articulo primero del Real Decreto de 4 de junio de
1825 se afirma que, perteneciendo a la Corona y al Sefiorio Real el dominio
supremo de las minas de todos los Reinos de la Monarquia, nadie tiene derecho
a beneficiarlas si no es a través de una concesién ''°.

Concepcidn regaliana de las minas que cambia con la promulgacién de las
Leyes de 11 de abril de 1849 ' y 6 de julio de 1859 !'2, Ambas declaran que las
minas corresponden al Estado '3, lo que, sin embargo, no significa que sean

199 La distincién entre bienes destinados al uso publico y a un servicio publico prevista

para los bienes del Estado no se adopta para los de los pueblos, en relacién a los cuales sélo se
prevé el uso publico. Situaciéon que no cambiara hasta la Ley de Bases de Régimen Local
de 1944.

110 Real Decreto de 4 de junio de 1825, aprobando la Ley general de minas. FERNANDEZ
RODRIGUEZ Y SANTAMARIA PASTOR, 1977; pp. 1071-1074.

U1 Ley de 11 de abril de 1849 dictando disposiciones sobre el ramo de minas. FERNANDEZ
RODRIGUEZ Y SANTAMAR{A PASTOR, 1977; pp. 1089-1094.

2 Ley de minas de 6 de julio de 1859. FERNANDEZ RODRIGUEZ Y SANTAMARIA PAs-
TOR, 1977; pp. 1111-1122.

113 Por ser bienes del Estado, y de acuerdo con la Ley desamortizadora de 1855, las minas
formaron parte de los bienes declarados en estado de venta, con la excepcion de las minas de
Almadén expresamente incluidas entre los bienes exceptuados de la desamortizacién conforme al
articulo 2.7 (Ley de 1 de mayo de 1855, declarando en estado de venta todos los predios risticos
y urbanos, censos y foros pertenecientes al Estado, clero y cualesquiera otros pertenecientes a
manos muertas. FERNANDEZ RODRIGUEZ Y SANTAMARIA PASTOR, 1977; pp. 1248-1251). Sin
embargo, apenas un afio después, el articulo 2 de la Ley de 11 de julio de 1856 limit6 considera-
blemente la desamortizacion de las minas al establecer que la venta de las minas del Estado seria
objeto de leyes especiales (Ley de 11 de julio de 1856, dando instrucciones para la enajenacion de
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declaradas bienes patrimoniales del Estado contrapuestos al dominio publico
en el sentido de la tesis de Pardessus y de Proudhon. En estas leyes no se dis-
tingue atin entre unos bienes de dominio puiblico y unos bienes patrimoniales
del Estado. Se considera que el Estado dispone de un inico dominio compues-
to por diversos bienes, entre los que se encuentran las minas, con los que man-
tiene una relacién bastante similar a la de la propiedad privada. Suprimida la
regalia de la Corona sobre las minas, en lugar del Rey, ahora es el Estado su
titular. De manera que la filosofia que se encuentra detrds de estas normas es la
misma que inspir a los revolucionarios franceses y, por su influencia, a los
redactores del Cédigo civil francés en el momento en que utilizaron como
sinénimas las expresiones «dominio publico» y «dominio nacional» y presen-
taron un concepto unitario de tal dominio.

El mismo planteamiento se constata detrds de la Ley de 4 de marzo
de 1868 ''* y en el Decreto-Ley de 29 de diciembre de 1868 ''>. En la exposi-
cién de motivos de este segundo texto, en lugar de referirse a la existencia de
un dominio del Estado o de afirmarse que las minas corresponden al Estado,
como se habia hecho en 1849 y 1859, se emplea el término dominio publico.
Sin embargo, como sefiala Barcelona Llop 'S, en esta ocasién no se utiliza la
expresion «dominio publico» en el sentido de Proudhon como bienes de uso
comtin, inalienables e imprescriptibles, contrapuestos a los bienes patrimonia-
les del Estado. Los redactores del texto siguen manejando un concepto unitario
de dominio publico, sin diferenciar entre bienes de uso publico y bienes patri-
moniales. En este contexto el término «dominio ptiblico» es equivalente tanto
al de «dominio nacional» como al de «dominio del Estado». De nuevo el
esquema del texto revolucionario de 1790 y del Cédigo civil francés influye en
el legislador espafiol ''7.

En este sentido es muy elocuente el siguiente parrafo extraido de la expo-
sicién de motivos del decreto de diciembre de 1868:

«El antiguo derecho de Espaiia en materia de minas partia del principio
regalista, y asf las declaraba solemnemente propiedad del Soberano el decreto
de 4 de julio de 1825, reflejo fiel de las absurdas y monstruosas ordenanzas
de Felipe II. Transformada en época posterior la manera politica de ser de la

los bienes nacionales. FERNANDEZ RODRIGUEZ Y SANTAMARIA PASTOR, 1977; pp. 1253-1256).
Posibilidad que se puso en marcha en algunas ocasiones. Asi, el Decreto-Ley de 16 de junio
de 1869 declar6 en estado de venta las salinas de la Hacienda con la excepcién de las salinas de
Torrevieja, Imén y Los Alfaques; la Ley de 25 de junio de 1870 puso en venta las minas de Rio-
tinto; la Ley de 9 de julio de 1889 puso en venta las minas de carbdn piedra de los concejos de
Riosa y Morcin, y la de hierro, denominada Castafiedo del Monte, en Asturias (citas tomadas de
BARCELONA LroP, 1996; p. 45).

14 Ley de minas de 4 de marzo de 1868, reformando la de minas de 6 de julio de 1859.
FERNANDEZ RODRIGUEZ Y SANTAMARTA PASTOR, 1977; pp. 1138-1143.

15 Decreto de 29 de diciembre de 1868, estableciendo bases generales para la nueva legis-
lacién de minas. FERNANDEZ RODRIGUEZ Y SANTAMARIA PASTOR, 1977; pp. 1164-1170.

116 BARCELONA LLOP, 1996; p. 50.

17 De acuerdo con este razonamiento no comparto la idea de una utilizacién incorrecta del
término «dominio publico» en 1868 sostenida por algunos autores. No hubo un uso inapropiado
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sociedad espaiiola, como de toda la sociedad europea, sustituida al antiguo
Monarca de derecho divino, que en su persona resumia la Nacion entera, la
entidad colectiva del Estado natural era sustituir al derecho regalista el domi-
nio publico, como asi lo entendieron y claramente lo consignaron las leyes
de 11 de abril de 1849 y de 11 de julio de 1859; y asi también ha llegado esta
importantisima legislacion hasta el momento presente, salvas ligeras modifi-
caciones de detalle, que en nada afectan al espiritu general que la inspiré».

Por tanto, el concepto de dominio publico que se utiliza en la legislacion de
minas de 1849, 1859 y 1868 no es el de la teoria de Proudhon, sino el de los
legisladores franceses de la Revolucién y del Cédigo civil. Lo que sin duda
constituye un anacronismo que sorprende mds en 1868 que en 1849 y 1859
porque han transcurrido mds afios desde la exposicién de Proudhon que Col-
meiro popularizé en Espafia y, sobre todo, porque en 1866 se ha promulgado la
Ley de Aguas que con absoluta claridad asume la tesis del dominio ptiblico de
Proudhon, para quien las minas son bienes patrimoniales.

Finalmente, conforme al articulo 339.2 del Cédigo de 1888-1889, de igual
modo que estaba previsto en el Proyecto de 1882, las minas pasan a formar
parte del dominio publico afecto al fomento de la riqueza nacional, mientras
que no se otorgue su concesién, medida que impide su desamortizacién. Esta
referencia final a la concesién, que no aparecia en el Proyecto de 1882, plantea
la duda de si la calificacién de dominio publico de las minas afecta tanto al
yacimiento como a los frutos porque, segin Barcelona Llop, la dominialidad
de las minas no parece compatible con la posibilidad de adquirirlas en propie-
dad a través de un titulo concesional. Cuestién que parece que se resuelve en
las Leyes de Minas de 1944 y 1973 de las que se deduce que es la mina el bien
de dominio publico, sin perjuicio de que el concesionario se apropie de los
minerales separados del yacimiento '8,

4. LA INTRODUCCION EN ESPANA DE LA TESIS DE HAURIOU
DE LA MANO DE FERNANDEZ DE VELASCO

La tesis de Proudhon inspira la doctrina espafiola hasta las primeras déca-
das del siglo xX, pues en 1921 se introduce en Espafa la teoria dominical de
Hauriou.

En efecto, en 1921 la tesis patrimonialista del dominio puiblico de Hauriou
se divulga en Espafia por Fernandez de Velasco quien afirma que el dominio

del t€rmino. Tan sélo se utiliz6 con un significado diferente del proporcionado por Proudhon que
es el manejado por estos autores. Tampoco me parece aceptable la tesis de quienes afirman que el
concepto de dominio publico utilizado en 1868 es el viejo concepto de regalia, de un derecho
privativo de la Corona, ahora del Estado, o una reserva de las minas a favor del Estado lo que en
la practica supondria una prohibicion general de explotacién de las minas con posibilidad de
obtener una concesion porque el Rey pierde cualquier derecho sobre las minas y porque sélo en
relacién a algunas minas se fija una reserva a favor del Estado en los términos en los que se habia
previsto en la Ley de 1859 (GALLEGO ANABITARTE, 1986, I; pp. 346-347).
118 BARCELONA LLoP, 1996; pp. 53-54 y 64-65.



1000 Margarita Serna Vallejo

publico es fundamentalmente una forma de propiedad inalienable e imprescrip-
tible y que en esencia reside en la afectacion o destino de determinados bienes
a la utilidad piblica '"®. Con los afios, esta corriente doctrinal acaba convirtién-
dose en la tesis mayoritaria en la doctrina administrativista espafiola como se
refleja en la obra de, por ejemplo, Ballbé 2, Alvarez-Gendin 2!, Guaita '22,
Garcia de Enterria ' y Garrido Falla !>, La teoria tiene también eco en la doc-
trina del Consejo de Estado y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo %,

Actualmente, sin llegar a desaparecer del todo esta teoria (que defiende,
por ejemplo, Sainz Moreno '?°), ha ido cobrando relieve una nueva corriente
que niega la tesis dominical del dominio publico, defendiendo la idea de que la
técnica juridica del dominio publico no es sino un titulo de intervencién admi-
nistrativa, dirigido a proteger y ordenar la utilizacién de determinados bienes
de interés general. Postura reflejada en la obra de autores como Villar Palasi '/,
Parejo Gamir y Rodriguez Oliver ', Gallego Anabitarte ', Parejo Alfonso ',
entre otros, a los que cabe afiadir Gonzalez Garcia quien refuta la tesis de la
titularidad dominical y propone su sustitucién por la titularidad de las compe-
tencias y funciones que las diversas Administraciones Publicas ejercen sobre el
dominio publico '3!. Incluso el propio Tribunal Constitucional no se ha mostra-
do proclive a la visién patrimonialista del dominio ptblico '32.

VI. EL PATRIMONIO PRIVADO DEL ESTADO: LOS BIENES DE
LA CORONA'Y LOS MONTES

Paralelamente a la configuracién de la nocién de dominio ptblico fue
cobrando cuerpo la de patrimonio o propiedad privada del Estado, considerdn-
dose que aquéllos bienes que no formaban parte del dominio publico integra-

119 FERNANDEZ DE VELASCO, 1921 y 1942.

120 BALLBE, 1945.

12l ALVAREZ-GENDIN Y BLANCO, 1956.

122 GUAITA, 1956.

123 GARCIA DE ENTERR{A, 1984-1985 y 1998.

124 GARRIDO FALLA, 2002; pp. 453-556.

125 Sentencias de 27 de octubre de 1967, 17 de marzo de 1980, 28 de febrero de 1986, 4 de
febrero de 1988, 23 de enero de 1990, entre otras.

126 SAINZ MORENO, 1998.

127 VILLAR PALAST, 1964.

128 PAREJO GAMIR y RODRIGUEZ OLIVER, 1976.

122" GALLEGO ANABITARTE, 1982; p. 233 y 1986; pp. 45 ss., y 341 ss., p. 363: «Lo caracte-
ristico de los bienes de dominio piblico es que el titulo juridico fundamental para su regulacion e
intervencion es el poder ptblico y no el dominio o la propiedad».

130 PAREJO ALFONSO, 1983.

131 GoNzALEZ GARCiA, 1998.

132 STC 227/1988, de 29 de noviembre: «la incorporacién de un bien al dominio piblico
supone no tanto una forma especifica de apropiacion por parte de los poderes publicos, sino una
técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del tréfico juridico privado, protegién-
dolo de esta exclusién mediante una serie de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho
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ban el patrimonio privado de éste. Propiedad del Estado que no es asimilable a
la propiedad privada prevista en el Cédigo civil por cuanto se trata de una pro-
piedad de Derecho Publico a la que se le aplican unas reglas distintas a las
comunes.

El reconocimiento de la existencia de unos bienes patrimoniales del Estado
debe ponerse en relacién con la desamortizacién civil prevista en la Ley
de 1855 que inclufa al Estado entre las manos muertas cuyos bienes se declara-
ban en estado de venta '3, ;Cémo fue posible compatibilizar el mantenimiento
de ciertos bienes en manos del Estado con la desamortizacién de sus bienes
prevista en aquella norma? La respuesta la proporciona la propia Ley desamor-
tizadora que por la via de las excepciones permitié no sélo que los pueblos
conservaran los bienes de aprovechamiento comunal y un patrimonio privado,
sino también que el Estado contard con unos bienes patrimoniales.

La prevision del articulo primero de la Ley de 1855 que declaraba en esta-
do de venta los predios rusticos y urbanos, censos y foros pertenecientes al
Estado hubiera supuesto la desaparicién del patrimonio del Estado si no llegan
a incluirse entre los bienes exceptuados de la desamortizacién, previstos en el
articulo segundo, los edificios y fincas destinados o que el Estado destinara al
servicio publico, los montes y bosques cuya venta no fuera considerada opor-
tuna por el Gobierno, las minas de Almadén, las salinas y, en general, cualquier
edificio o finca cuya venta no fuera considerada oportuna por el Gobierno.

En la actualidad diversos bienes forman parte de esta categoria, sin embar-
g0, a continuacion sélo se tratard de los bienes de la Corona y de los montes,
por ser los bienes mds importantes que en el siglo x1x adquirieron la condicién
de patrimoniales del Estado.

1. EL PATRIMONIO DE LA CORONA '3

Aun cuando las Cortes de Cadiz decretaran el 22 de marzo de 1811 la ena-
jenacion de los edificios y fincas que formaban parte del Patrimonio Real,
exceptuando los palacios, sotos y sitios reales, la idea del Patrimonio de la
Corona no desapareci6 porque el articulo 214 de la Constitucién de C4diz esta-
blecié que pertenecian al Rey todos los palacios reales que habian disfrutado
sus predecesores y que las Cortes sefialarian los terrenos que tuvieran por con-
veniente reservar para el recreo de su persona. Precepto que no se desarrollé en
ninguna de las etapas en las que aquel texto constitucional estuvo en vigor.

trafico iure privato. El bien de dominio publico es asi ante todo res extra commercium, y su afec-
tacion, que tiene esa eficacia esencial, puede perseguir distintos fines: tipicamente, asegurar el
uso publico y su distribucion piblica mediante concesion de los aprovechamientos privativos,
permitir la prestacién de un servicio publico, fomentar la riqueza nacional (art. 339 del Cédigo
Civil), garantizar la gestién y utilizacién controlada o equilibrada de un recurso esencial, u otros
similares».

133 Ley de 1 de mayo de 1855, cit.

134 En relacién a la evolucién del régimen juridico del patrimonio de la Corona a lo largo
del siglo x1x véanse Cos-GAYON, 1881 y L6PEZ Ropd, 1954.
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La Ley de 12 de mayo de 1865 '*> establecié la relacion de bienes que
debian formar parte del Patrimonio de la Corona (arts. 1 y 2); ordend la venta
de los demas bienes que hasta entonces habian formado parte del Patrimonio
Real y que no debian de continuar unidos a la Corona (art. 22); declar6 indivi-
sibles, inalienables, imprescriptibles, no sujetos a gravamen e indisponibles
por el Monarca los bienes del Patrimonio de la Corona (art. 5); y separé el
Patrimonio de la Corona del patrimonio privado del monarca (art. 17).

Tras la Revolucion de 1868, el Patrimonio de la Corona desaparece con la
Ley de 18 de diciembre de 1869 que supone la reversién a la Nacién de los
bienes que desde 1865 formaban parte de €l *°. Ademads, declara en venta todos
los bienes del antiguo Patrimonio de la Corona revertidos a la Nacién con la
excepcion de los que se destinasen al uso y servicio del Rey; los que por su
cardcter histdrico o artistico se considerara oportuno conservar; los que convi-
niera destinar para algun servicio del Estado; y los que con arreglo a la Ley
de 9 de junio de 1869 se cedieran para las servidumbres publicas y usos comu-
nes de los pueblos enclavados en los territorios que fueron de la Corona !¥’.

Tras la restauracion de la Monarquia, el Decreto de 14 de enero de 1875
devolvié la administracién de estos bienes a la Real Casa y la Ley de 26 de
junio de 1876 determiné de nuevo los edificios, bienes y derechos que integra-
ban el Patrimonio de la Corona, remitiéndose a la enumeracion contenida en la
Ley de 12 de mayo de 1865 138, Se excluian los bienes que incluidos en aquélla
se hubieran enajenado o dedicado a servicios publicos desde entonces.

El Cédigo civil de 1888-1889 no supuso ninguna novedad en relacion al
Patrimonio Real porque el articulo 342 remiti6 la determinacion de su régimen
juridico a una ley especial. Posteriormente, el Decreto republicano de 20 de
abril de 1931 ordend la incautacién por el Estado de los bienes del Patrimonio
que habia sido de la Corona de Espaiia, disposicion que se completo con la Ley
de 22 de marzo de 1932 que determiné el destino de los bienes del antiguo
Patrimonio y la creacion del llamado «Patrimonio de la Reptblica». En la
etapa franquista, la Ley de 7 de marzo de 1940 restableci6 el patrimonio de la
Corona bajo la denominacién de Patrimonio Nacional '*. Finalmente, el
articulo 132.3 de la Constitucién de 1978 establece que por ley se regulard el
Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional, su administracion, defensa y

135 Ley de 12 de mayo de 1865, fijando los bienes que habian de formar el Patrimonio de la
Corona y ordenando la venta de los demds a favor del Estado. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTA-
MAR{A PASTOR, 1977; pp. 1260-1262.

136 Ley de 18 de diciembre de 1869, declarando extinguido el Patrimonio de la Corona,
revertiendo al Estado en pleno dominio, sus bienes y derechos y los de la Real Casa, y disponien-
do su enajenacién, con las excepciones que se expresan. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMARTA
PASTOR, 1977; pp. 1263-1265.

37 Ley de 9 de junio de 1869, fijando el cardcter y destino de los conventos, edificios y
terrenos pertenecientes a la Nacién. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMAR{A PASTOR, 1977,
pp. 1262-1263.

138 Ley de 26 de junio de 1876. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMAR{A PASTOR, 1977;
pp. 1265-1266.

139 Ley de 7 de marzo de 1940. ARANZADI, 1977, XVIII; pp. 25-27.
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conservacion. Eso ha hecho la Ley 23/1982, de 16 de junio (modificada en
1995), que sin pronunciarse sobre la naturaleza juridica de los bienes que inte-
gran el Patrimonio Nacional (esto es, los de titularidad del Estado afectados al
uso del Rey y de los miembros de la Real Familia para el ejercicio de la alta
representaciéon que la Constitucién y las leyes le atribuyen), dice que son
imprescriptibles, inalienables e inembargables y que gozardn de las mismas
exenciones tributarias que los bienes de dominio publico del Estado.

2. LOS MONTES %

En Ia lista de los bienes exceptuados de la desamortizacion de 1855 se
incluyeron los montes y bosques cuya venta no fuera considerada oportuna por
el Gobierno. Previsién que constituy6 una novedad porque desde el siglo xviir
los politicos espafioles habfan propuesto en reiteradas ocasiones la venta de los
bosques y montes de la Corona, como queda reflejado en el Informe sobre la
Ley agraria de Jovellanos !,

A partir de entonces, a la hora de determinar los montes del Estado excep-
tuados de la desamortizacidn, se entablo cierta contienda entre los funcionarios
de los dos Ministerios afectados por las previsiones de la Ley desamortizadora
relativas a los montes: el Ministerio de Fomento y el Ministerio de Hacienda.
Mientras que desde el Ministerio de Fomento, bajo la clara influencia de la
ciencia forestal alemana, se luchd por la conservaciéon de los montes, desde el
Ministerio de Hacienda se procurd la venta masiva de las masas forestales.

En este contexto, la Junta de Ingenieros de Montes elabor6 en 1855 un
Informe determinando las bases conforme a las que debia de decidirse qué
montes se exceptuarian de la desamortizacién. En opinién de sus autores, el
criterio a tener en cuenta debia de ser el de la especie arbérea dominante, sobre
cuya base habrian de clasificarse los montes en tres categorias: los que no
debian desamortizarse en atencion a la funcién que cumplian en la preserva-
cidén del clima, el suelo, el agua y el aire y al papel que desempefiaban en la
economia; los que podrian desamortizarse siempre y cuando un estudio en
detalle de su situacién aconsejara tal medida, y, aquéllos cuya desamortizacion
podia efectuarse sin problema alguno. Planteamiento que inspira el decreto
de 26 de octubre de 1855 en el que se determinan aquellos tres tipos de mon-
tes 142. A la primera clase pertenecen los montes de abetos, pinabetes, pinsapos,
pinos, enebros, sabinas, tejos, hayas, castafios, y avellanos, abedules, alisos,
acebos, robles, rebollos, quejigos y piornos, cualesquiera que sean sus espe-
cies, su método de beneficio y la localidad donde se hallaren. El segundo grupo
comprende los alcornocales, encinares, mestizales y coscojales en cualesquiera

140 Egta parte de la exposicion es por completo deudora de las dos monografias publicadas
sobre la cuestién por CALVO SANCHEZ, 2001 y 2003.

41 JOVELLANOS, 1795; numerales 98-106.

142 Real Decreto de 26 de octubre de 1855. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMARIA Pas-
TOR, 1977; pp. 1251-1253.
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que sean sus variedades y sus métodos de beneficio, esto es, ya se aprovechen
en monte alto, bajo o tallar, ya en dehesas de pasto o en dehesas de pasto y
labor. Y, finalmente, se incluyen en la tercera clase las fresnedas, olmedas, len-
tiscales, cornicabrales, tarayales, alamedas, saucedas, retamares, acebuchales,
almezales, bodejas, jarales, tomillares, brezales, palmitares y demds montes no
comprendidos en los grupos anteriores.

El criterio de la especie dominante utilizado en 1855 se abandona en el
Real Decreto de 22 de enero de 1862 en el que se determiné que sélo se excep-
tuarian de la desamortizacién los montes de pino, roble y haya que tuvieran, al
menos, una extension de 100 hectédreas y en el que se prevé la formacién de un
Catédlogo de montes exceptuados. Aquel doble criterio se consolid en la Ley
de Montes de 24 de mayo 1863'% y en el Real Decreto de 17 de mayo
de 1865 %, La Ley clasifica los montes en ptiblicos y en particulares y recoge
el criterio de las tres especies y la cabida minima como condiciones indispen-
sables para que los montes pudieran ser propiedad del Estado.

Posteriormente, la Ley de Presupuestos de 30 de junio de 1892 fijé un
nuevo criterio para determinar los montes enajenables: el de la utilidad publica.
Criterio confirmado por la Ley de 30 de agosto de 1896 y por el Real Decreto
de 20 de septiembre de 1896 en los que se declara que se entenderd por montes
de utilidad publica las masas de arbolado y terrenos forestales que por sus con-
diciones de situacién, de suelo y de drea sea necesario mantener poblados o
repoblar de vegetacidn arbdrea forestal, para garantizar por su influencia fisica
en el pais o en las comarcas naturales donde tengan su asiento, la salubridad
publica, el mejor régimen de las aguas, la seguridad de los terrenos, o la fertili-
dad de las tierras destinadas a la agricultura.

En cuanto a la naturaleza juridica de los montes publicos, es digno de sefia-
lar que el articulo 11.1 del Reglamento de la Ley de Montes de 1957, aprobado
por Decreto de 22 de febrero de 1962, sancione que, como regla, son patrimo-
niales. Esta cuestién, que ha dado lugar a ciertas controversias doctrinales
habida cuenta de que el régimen juridico de los montes puiblicos no ha sido el
propio de los bienes patrimoniales, ha sido modificada por la Ley de Montes
aprobada en 2003, conforme a la cual los publicos son mayoritariamente
demaniales.

VIL. LOS BIENES COMUNALES EN LA LEGISLACION LIBERAL

A partir de la Ley desamortizadora de 1 de mayo de 185545, de diversas
disposiciones que se dictaron en su desarrollo y de la interpretacion que de
estos textos legales hicieron tanto la doctrina como el Tribunal Supremo, se

143 Ley de Montes de 24 de mayo de 1863. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMAR{A PAs-
TOR, 1977; pp. 1198-1199.

144 FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMARIA PASTOR, 1977; pp. 1199-1212.

45 Ley de 1 de mayo de 1855, cit.
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redefinieron sobre unas bases nuevas los conceptos de «bienes de propios» y
de «bienes comunales», quedando éste reducido a los bienes de aprovecha-
miento comunal de los pueblos. Téngase en cuenta que si en el Antiguo Régi-
men se distinguia ya entre bienes comunales y bienes de propios, no existia
contraposicién entre ambos tipos de bienes porque los de propios estaban
incluidos dentro de los comunales. Lo que fue posible porque el significado
que entonces se conferia al término «bien comunal» poco tiene que ver con el
que se le atribuye a partir de 1855.

La expresion «comunal» se empleaba en el Antiguo Régimen para indicar
que ciertos bienes pertenecian a una colectividad, que podia ser la de los seres
vivos, la de los hombres o el comin de una poblacién. Con su utilizacién se
incidia en la titularidad del bien y no en su aprovechamiento. Por ello, entre los
bienes comunales de los pueblos se diferenciaba entre aquéllos que podian ser
aprovechados por todos los vecinos y aquéllos que no podian aprovecharse
libremente aun cuando fueran propiedad del comin, que acabaron recibiendo
el nombre de bienes de propios. De manera que, desde esta perspectiva, los
bienes de propios en el Antiguo Régimen eran tan comunales como los de
aprovechamiento comun. Sélo a partir de la Ley de 1855 y, mas en concreto, a
partir del desarrollo jurisprudencial y doctrinal que se hizo de la misma, se
puede hablar de bienes comunales o de propiedad comunal tal y como se
entiende en la actualidad.

El articulo segundo de la Ley desamortizadora de 1855 se limit6 a exceptuar
de la desamortizacidn los bienes de aprovechamiento comunal de los pueblos sin
determinar qué se debia de entender por tal aprovechamiento. Por este motivo
tuvieron que ser los jueces y el Consejo de Estado los que interpretaran y desa-
rrollaran el precepto legal teniendo presente el articulo 53 de la Instruccién de 31
de mayo de 1855 46 y el articulo 4 del Real decreto de 10 de julio de 1865 '+,

La interpretacion que el Tribunal Supremo hizo del articulo 53 de la Ins-
truccién de mayo de 1855 limit6 considerablemente las excepciones al enten-
der que el factor del aprovechamiento comunal debia de ser ininterrumpido
desde al menos veinte afios antes de la Ley desamortizadora 48, Esta declara-

146 Articulo 53 de la Instruccién de 31 de mayo de 1855: «Si se suscitare duda o reclamacién
por parte de los legitimos interesados, sobre que se considere como de comun una finca compren-
dida en la clase de propios, serd objeto de un expediente que instruird (el Comisionado Principal)
con todos los antecedentes que puedan aclarar su verdadera naturaleza, circunstancias del predio,
época u origen de su posesion, y en virtud de qué titulo. Este expediente contendra el informe del
Ayuntamiento, manifestando si se aprovecha de veinte afios acd por el comun de vecinos».

147 Articulo 4: «Seréan condiciones indispensables para conceder la excepcién, por ser los
terrenos de aprovechamiento comun: Primera: Que el Ayuntamiento reclamante acredite la pro-
piedad que tenga el pueblo en el terreno solicitado. Segunda: Que acredite que el aprovechamien-
to de los terrenos ha sido libre y gratuito para todos los vecinos, en los veinte afios anteriores a la
ley de 1 de mayo de 1855, y hasta el dia de la peticion, sin interrupcién alguna. Tercera: En las
dehesas boyales se acreditard ademas que producen pastos para el ganado de labor, y que toda la
dehesa o la parte de ella que se reclama, es necesaria, atendido el nimero de cabezas destinadas
en el pueblo a la agricultura».

148 Con posterioridad se modificaron los requisitos para que un bien de aprovechamiento
comiin pudiera ser exceptuado porque en los articulos 70 de la Ley Municipal de 1870 (Ley
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cioén acarred graves problemas a los pueblos a la hora de acreditar tal extremo
para poder beneficiarse de la excepcién. Las dificultades se plantearon porque
hasta entonces habia sido frecuente no sélo que unos mismos bienes, en fun-
cién de los aprovechamientos, fueran considerados en un momento de aprove-
chamiento comunal y en otro como propios, sino ademds que sobre tales bienes
se efectuaran simultdneamente unos aprovechamientos de manera libre y gra-
tuita y otros sujetos al pago de una renta.

A partir de la legislaciéon desamortizadora los bienes de aprovechamiento
comunal de los pueblos, que desde entonces se llaman simplemente bienes
comunales, quedan de hecho excluidos del dominio publico porque dejan de
ser inalienables e imprescriptibles, de manera que pasan a ser considerados
bienes patrimoniales de los pueblos. Reproduciéndose en nuestro pais el
mismo fenémeno que se habia producido en Francia a partir de 1792-1793.

Esta calificacién de los bienes comunales como bienes patrimoniales de
los pueblos se refleja en la legislacién hipotecaria '* y se deduce de la interpre-
tacion conjunta de los articulos 343 y 344 del Cédigo civil ',

Con posterioridad, el régimen de proteccion de los bienes comunales se ha
ido aproximando al del demanio publico y por ello en el articulo 188 de la Ley
de Régimen Local, texto refundido de 1955, se proclamo su cardcter inaliena-
ble, imprescriptible e inembargable, aunque se les calificaba formalmente de
patrimoniales. Finalmente, el articulo 132.1 de la Constitucién de 1978 sancio-

municipal de 20 de agosto de 1870. FERNANDEZ RODRIGUEZ y SANTAMARIA PASTOR, 1977,
pp. 854- 876) y 75.1 del Real Decreto de 2 de octubre de 1877 se admiti6 la posibilidad de exigir
arbitrios por el disfrute de los bienes comunales, razén por la cual la Ley de 8 de mayo de 1888,
reguladora de ciertos aspectos relativos a la desamortizacién, y sus reglamentos de ejecucién
admitieron que pudieran exceptuarse bienes comunales en los que los aprovechamientos vecina-
les no fueran gratuitos y en la Ley de 11 de julio de 1878 se permiti6 el arrendamiento de los
pastos sobrantes en los comunales.

149 Real Decreto de 19 de junio de 1863 dicta varias prevenciones respecto a la inscripcién
del dominio de los bienes y derechos reales pertenecientes al Estado y Corporaciones civiles en
los nuevos libros del Registro de la propiedad (Ilustre Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espaiia 'y Centro de Estudios Hipotecarios, 1991, IV-I; pp. 5-8); Real Orden de
20 de junio de 1863 dictando las reglas que se han de observar para la inscripcion en el registro de
la propiedad de los bienes y derechos del Estado, de las corporaciones civiles y del clero (Tlustre
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia y Centro de Estudios Hipote-
carios, 1991, IV-I; pp. 8-10); Real Decreto de 6 de noviembre de 1863 dictando reglas para la
inscripcion de los bienes inmuebles y derechos reales que posean o administren el Estado y las
corporaciones civiles y no se hallen exceptuados de la desamortizacion (Ilustre Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia y Centro de Estudios Hipotecarios, 1991, IV-I,
pp. 10-16); Real Orden de 1 de febrero de 1864 mandando que se proceda por los alcaldes a la
inscripcion en los registros de la propiedad de todas las fincas que posean los ayuntamientos, asi
de propios como de aprovechamiento comun (/lustre Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espariia y Centro de Estudios Hipotecarios 1991, IV-I; pp. 18).

150 Articulo 343: «Los bienes de las provincias y de los pueblos se dividen en bienes de uso
publico y bienes patrimoniales». Articulo 344: «Son bienes de uso publico, en las provincias y los
pueblos, los caminos provinciales y los vecinales, las plazas, calles, fuentes y aguas publicas, los
paseos y las obras publicas de servicio general, costeadas por los mismos pueblos o provincias.
Todos los demads bienes que unos y otras posean, son patrimoniales y se regiran por las disposicio-
nes de este Codigo, salvo lo dispuesto en leyes especiales».
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na la inalienabilidad e imprescriptibilidad de estos bienes con el méximo rango
normativo (aun sin pronunciarse sobre su naturaleza juridica) y la Ley de Bases
de Régimen Local de 1985 (arts. 79.3 y 80.1) los incluye entre los de dominio
publico, zanjando asi cualquier debate acerca de su naturaleza juridica apoya-
do sélo en datos formales.

MARGARITA SERNA VALLEJO
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