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INTRODUCCION

El dominio publico, que hunde sus raices en las res publicae del Derecho
romano, se configuré originariamente como una institucion cuya finalidad era
garantizar el uso publico o comun de determinados bienes. Con posterioridad,
esta concepcion original del dominio publico se amplié al incluir también a
aguellos bienes vinculados a la prestacion de un servicio publico o incluso al

fomento de la riqueza nacional.

Los bienes de dominio publico se caracterizan por estar excluidos del tréafico
juridico-privado y con este propdsito se rigen por un régimen juridico
exorbitante que incluye las notas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e

inembargabilidad y un especial régimen de proteccion.

La irrupcion en Espafa de la figura del dominio publico a mediados del siglo
XIX doté al Estado de un titulo de intervencidon no solo sobre los bienes
publificados, sino también sobre las actividades que se desarrollaban sobre los
mismos, y ello fue crucial al coincidir en ese mismo momento con el gran

desarrollo de las infraestructuras de transporte en nuestro pais.

Historicamente, las infraestructuras de transporte se han configurado como
bienes de dominio publico, lo cual ha permitido al Estado intervenir en el uso y
aprovechamiento de los bienes, asi como en las actividades de transporte de

mercancias y personas y en la prestacion de servicios.

No obstante, cabe plantearse si este modelo de infraestructuras de transporte
de dominio publico por su afectacion a un servicio publico debe mantenerse a
partir del momento en que, desde finales del siglo XX, se inicid un proceso de
liberalizacién de las actividades de transporte y de prestacién de servicios y se
dio paso a un régimen de libre competencia. Al haberse liberalizado las
actividades de transporte y los servicios que se prestan a operadores de
transporte y demas usuarios, desaparece la causa que permitia calificar estos
bienes como dominio publico por su afectacion a un servicio publico. En la

sistematica del Codigo Civil son bienes de dominio publico aquéllos que sirven
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a la prestacion de un servicio publico, por lo que al desaparecer el monopolio
del Estado en la prestacion de servicios publicos de transporte y en la
prestacion de servicios, desaparece también el motivo por el que las
infraestructuras de transporte que sirven de soporte a estas actividades deben
continuar siendo consideradas como bienes de dominio publico. Por otro lado,
las actividades liberalizadas ya son objeto de intervencion publica mediante
otro titulo, como es el de regulacién econdmica, por lo que no esta justificado el
mantenimiento de las infraestructuras de transporte en el dominio publico con

el Unico propdsito de intervenir en estas actividades.

Las infraestructuras de transporte, por otro lado, se conciben hoy en dia como
empresas que realizan una actividad econdmica consistente en la oferta de
instalaciones y servicios a los operadores de transporte y a los viajeros, y frente
a esta nueva concepcion no sirve el dominio publico. Concebir las
infraestructuras de transporte como bienes de dominio publico, caracterizados
por su extracomercialidad, y al mismo tiempo pretender que actien como
empresas, es claramente contradictorio. Por ello, sin perjuicio de garantizar la
integridad y la vinculacion permanente de las infraestructuras de transporte a
las actividades para las que fueron construidas, el foco hay que ponerlo en la
actualidad en esa condicién de empresas que realizan una actividad econémica

con la que buscan una rentabilidad.

A todo lo anterior debe afiadirse que las infraestructuras de transporte, como
bienes susceptibles de rentabilidad econ6mica, pueden ser construidos,
financiados y explotados por el sector privado, total o parcialmente, como
ocurre con las infraestructuras en otros sectores liberalizados, frente a lo cual el

dominio publico es méas bien un obstaculo.

Ante este cambio de paradigma, debe repensarse cual debe ser el régimen
juridico de las infraestructuras de transporte, y esto es precisamente la cuestion

fundamental que trata de abordar la presente tesis doctoral.

La tesis, pues, no se refiere a las actividades liberalizadas que en su dia fueron

servicios publicos o empresas publicas, y que tras la liberalizacion se han
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sujetado a regulacién econdémica para garantizar el interés general presente en
estas actividades. La tesis, por el contrario, se centra exclusivamente en los
bienes que sirven de soporte a estas actividades y en el titulo de intervencion

publica sobre los mismos.

El mantenimiento de las infraestructuras de transporte dentro del dominio
publico con el Unico pretexto de intervenir sobre las actividades liberalizadas
que sobre ellas se desarrollan o con el fin de garantizar la vinculacion
permanente de estos bienes a dichas actividades no parece ser la mejor
solucién, porque, por un lado, aleja la posibilidad de atraer capitales privados
que quieran invertir en unas infraestructuras que son econémicamente
rentables —cuestion especialmente importante en una época de exceso de
déficit publico y de limitaciones presupuestarias—, y por el otro, sujeta la
explotacion econdémica de estos bienes a un régimen juridico-publico que no se

ajusta a la nueva realidad de las infraestructuras de transporte.

Frente al modelo vigente, la tesis doctoral plantea la posibilidad de que las
infraestructuras de transporte se sujeten a un nuevo titulo de intervencion como
es el de regulacion econdmica, en substitucion del dominio publico. El
cumplimiento de los fines de interés general inherentes a las infraestructuras de
transporte no exige que la intervenciéon del Estado sobre las mismas se
vehicule a través del dominio publico, con las consecuencias perturbadoras que
ello produce en el trafico juridico y econémico de unos bienes que son
susceptibles producir una rentabilidad econémica. Es perfectamente posible
gue esta intervencion se vehicule a través de la regulacién econdémica, titulo
mas acorde con un entorno de actividades liberalizadas y con la actual
concepcion de las infraestructuras de transporte como empresas que realizan

una actividad econémica.

La clave de este nuevo modelo de intervencion publica sobre las
infraestructuras de transporte estd en la garantia de dos aspectos
fundamentales: por un lado, debe garantizarse el acceso a las infraestructuras
de transporte a todos aquellos operadores privados que quieran prestar

actividades de transporte o actividades de servicio, que debe hacerse con

3



criterios objetivos, transparentes, no discriminatorios y a un precio razonable y
con intervencion posterior de una autoridad independiente para la solucién de
conflictos; y por el otro, debe garantizarse el destino de las infraestructuras de
transporte a la finalidad para la que fueron construidas, con independencia de

quien sea su titular.

La tesis, por otro lado, también analiza la posibilidad de mantener el caracter
demanial de las infraestructuras de transporte, pero con sujecion a un régimen
juridico especial que facilite su explotacion econémica. Se trataria de limitar el
actual régimen juridico exorbitante del dominio publico, ain a riesgo de
desnaturalizar esta figura histérica, con el fin de garantizar la afectacion de los
bienes a las actividades relacionadas con el transporte y al mismo tiempo
permitir su explotacion econdémica con cierto margen de independencia para el

gestor o administrador de cada infraestructura.

Por otro lado, cabe cuestionarse también el actual modelo de prestaciones
patrimoniales de caracter publico que se pagan por el acceso, ocupacion y
utilizacion de las infraestructuras de transporte. Frente a este modelo, debe
plantearse la posibilidad de substituirlo por otro de precios privados regulados,
o incluso la posibilidad de generalizar el modelo de prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias vigente sélo en el sector aeroportuario a los sectores
portuario y ferroviario, en los que rige un modelo de prestaciones patrimoniales

publicas tributarias.



CAPITULO |
LA CONFIGURACION DE LAS INFRAESTRUCTURAS DE TRANSPORTE
COMO BIENES DE DOMINIO PUBLICO

El Derecho romano considerd que la mejor manera de garantizar el uso comun
de determinados bienes como los puertos o los caminos era sustraerlos del
trafico juridico-privado, y para ello los caracterizO como bienes inalienables e
imprescriptibles. Al atribuirles estas caracteristicas, no sblo se aseguraba la
proteccion de estos bienes, sino también se garantizaba su destino a un uso

publico por parte de todos.

Asi pues, la idea original de los bienes publicos en el Derecho romano era la de
garantizar su uso o destino publico, y esta fue también la idea que inspir6 el
dominio publico cuando fue teorizada en Francia desde principios del siglo XIX.

Poco a poco se fue introduciendo en Espafa la figura del dominio publico
elaborada en Francia, pero al mismo tiempo su concepto se fue ampliando,
hasta el punto de incluir no sélo los bienes que desde el Derecho romano
estaban destinados al uso de todos, sino también los bienes afectados a un
servicio publico o incluso al fomento de la riqueza nacional. Y esta introduccién
de la figura del dominio publico coincidié precisamente con el momento en que
el Estado necesitaba dotarse de titulos de intervencion sobre unas
infraestructuras y unas actividades de transporte en las que cada vez queria

tener mas protagonismo.

Tras la liberalizacién de las actividades de transporte que se inici6 a finales del
pasado siglo XX, surge la duda de si la configuracién de las infraestructuras de
transporte como bienes de dominio publico, que es el titulo que legitima la
intervencion del Estado sobre estos bienes, debe mantenerse como tal, debe
adaptarse a las actuales caracteristicas de estos bienes o debe ser substituida
por un nuevo titulo de intervencion mas dinamico, como seria el sistema de

regulacion econdmica caracteristico de los paises de tradicion angloamericana.



Algunos autores como Arifio Ortiz!, De la Serna Bilbao?, Moreu Carbonell?,
Gonzalez-Varas Ibafiez* o Jiménez de Cisneros Cid® van precisamente en esta
linea de cuestionar el mantenimiento de las infraestructuras de transporte como
bienes de dominio publico, aunque otros autores como Caballero Sanchez® o
Gonzélez Sanfiel” cuestionan este planteamiento despublificador de los bienes.
Lo que si parece fuera de toda duda, como apunta Gonzéalez Garcia®, es que
no se puede justificar el mantenimiento del titulo de intervencion del dominio
publico con el Unico propdsito de intervenir sobre las actividades de transporte
que utilizan las infraestructuras, pues en la actualidad el Estado dispone de
otros titulos, especialmente el de regulacién econdémica, para garantizarse una

intervencidn sobre las actividades de interés general.

Pero antes de analizar una posible intervencién sobre las infraestructuras de
transporte desde la perspectiva de la regulacibn econémica, que es el objeto
principal de la presente tesis doctoral, o incluso un posible régimen juridico de
dominio publico especial para las infraestructuras de transporte, se impone un
andlisis sobre la configuracion histérica y las notas caracteristicas de estas
infraestructuras como bienes de dominio publico. Segun se verd, solo los

puertos obedecian a la idea original del dominio publico como bienes que debia

1 Arifio Ortiz, G. y Villar Ezcurra, J.L., “Las infraestructuras en Espafa: un reto para el nuevo
milenio”, en Revista de Obras Publicas. Nimero especial sobre financiaciéon de infraestructuras,
n° 3400, 2000.

2 De la Serna Bilbao, M.N., “La desafectacién del dominio publico aeroportuario”, en Parejo
Alfonso, L. y Palomar Olmeda, A. (directores), Derecho de los bienes publicos, volumen I, 22
ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013.

8 Moreu Carbonell, E., “Desmitificacion, privatizacién y globalizacién de los bienes publicos: del
dominio publico a las obligaciones de dominio publico”, en RAP, n°® 161, mayo-agosto de 2003.
4 Gonzalez-Varas lbafiez, S., “Privatizacién de las infraestructuras”, en Derecho privado y
Constitucién, n® 15, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, enero-diciembre
de 2001.

5 Jiménez de Cisneros Cid, F.J., “Hacia un nuevo concepto de infraestructura publica/obra
publica desligado del dominio publico y del servicio publico”, en VV.AA, Nuevo Derecho de las
infraestructuras, Montecorvo, Madrid, 2001, p. 55. Publicado también en Jiménez de Cisneros
Cid, F.J., Obras publicas e iniciativa privada, Montecorvo, Madrid, 1998, y en Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 3, 1999.

6 Caballero Sanchez, R., Infraestructuras en red y liberalizacion de servicios publicos, INAP,
Madrid, 2003.

7 Gonzalez Sanfiel, A.M., “Competencia en las infraestructuras y nuevo régimen para las de
dominio publico”, en VV.AA, Nuevo Derecho de las infraestructuras, Montecorvo, Madrid, 2001.
La primera parte del articulo fue publicada en REDETI, n° 4, 1999 y la segunda parte en
Gonzélez Sanfiel, A.M., Un nuevo régimen para las infraestructuras de dominio publico,
Montecorvo, Madrid, 2000.

8 Gonzéalez Garcia, J.V., “Patrimonio y bienes patrimoniales de las Administraciones Publicas”,
en Gonzélez Garcia, J.V. (director), Derecho de los bienes publicos, Tirant lo Blanch, 22 ed.,
Valencia, 2009, pp. 109-145.



garantizarse su destino a un uso publico y comun de todos los ciudadanos, que
es una idea originaria del Derecho romano, con el fin de procurar un lugar de
refugio para las naves y para facilitar el comercio. Por el contrario, las
infraestructuras ferroviarias y aeroportuarias (y también los puertos cuando el
Estado asumio la prestacion de determinados servicios) encajan mejor en la
idea de bienes de dominio publico por su vinculacion a la prestacion de
servicios publicos, forjada durante el siglo XIX por la doctrina francesa cuando

teorizo sobre la figura del dominio publico.

I. La formacion histérica de la institucién del dominio pablico

1. Los bienes publicos en el Derecho romano

En el Derecho romano estaba latente la idea del dominio puablico, aunque sin
usar esta denominacion, al configurarse el régimen juridico de los bienes

destinadas al uso publico, entre los que se hallaban los puertos y los caminos.

Se trataba de unos bienes que se caracterizaban por las notas de la
inalienabilidad e imprescriptibilidad con el fin de garantizar su exclusion del
trafico juridico-privado y su destino al uso publico. ElI Derecho romano, en
definitiva, actuaba como un medio de proteccion de los bienes que se

consideraba que debian ser publicos.

1.1 La existencia de una idea de dominio publico en el Derecho romano

El Derecho ha procurado dotarse a lo largo de la historia de distintos
mecanismos para garantizar el uso publico de determinados bienes, como es el
caso de las infraestructuras que sirven de soporte al transporte de personas y

mercancias.

En Espafa las infraestructuras de transporte, como son los puertos, los

ferrocarriles y los aeropuertos, se han configurado histéricamente como bienes
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de dominio publico, siguiendo la inercia de aquellos bienes que en el Derecho
romano se configuraron como bienes de uso publico. La institucion del dominio
publico fue en puridad elaborada durante el siglo XIX en paralelo al desarrollo
de las infraestructuras de transporte, pero sus raices hay que buscarlas en los

bienes publicos que ya existieron en el Derecho romano.

En este sentido, suele afirmarse por la doctrina mayoritaria que el Derecho
administrativo moderno surgi6 en el siglo XIX a raiz de la Revolucion Francesa,
pero como apunta Castan Pérez-Gémez®, en Roma ya existi6 un Derecho
administrativo  diferente del Derecho privado, cuyas instituciones,
caracteristicas o0 particularidades presentan algunas similitudes con las
actuales. Segun pone de manifiesto este autorl9, la influencia del Derecho
romano en la construccion del Derecho administrativo moderno es aceptada
por numeros administrativistas, como son Garcia de Enterria, Villar Palasi,
Gallego Anabitarte, Parada Vazquez o Parejo Alfonso. Asi, Garcia de Enterria't
llegé a afirmar que “la Historia prueba no sélo la existencia permanente de un
Derecho administrativo, sino también la continuidad de buena parte de sus

técnicas”.

Y es que, citando a Fernandez de Bujan'?, no puede pasarse por alto que el
Derecho romano estuvo vigente durante catorce siglos en buena parte del
territorio europeo, configurdndose a partir del siglo VI como el tronco
fundamental sobre el que se asenté el derecho de las nuevas naciones
europeas que se crearon sobre la base de las antiguas provincias romanas e

institucionalizandose a partir del siglo XIl como ius commune europeo.

Cierto es, segun dicho autor'?, que en Roma no existié una ciencia del Derecho
administrativo, ya que la normativa propia de esta materia no fue objeto de

teorizacion por parte de los juristas romanos. En su opinion, ‘no parece

9 Castan Pérez-Gomez, S., Régimen juridico de las concesiones administrativas en el Derecho
Romano, Dykinson, Madrid, 1996, p. 23.

10 |bid., p. 41.

11 Garcia de Enterria, E., Dos estudios sobre la usucapion en Derecho Administrativo, Thomson
Civitas, 42 ed., Cizur Menor, 2007, p. 28.

12 Fernandez de Bujan, A., Derecho publico romano, Civitas Thomson Reuters, 142 ed., Cizur
Menor, 2011, pp. 31-32.

13 |bid., p. 246.



razonable cuestionar que el derecho administrativo moderno en sentido
técnico, y la ciencia del derecho administrativo, generada a raiz de su
existencia, hayan surgido a partir del siglo XIX”, pero al mismo tiempo concluye
gue no se puede negar que “hay continuidad histérica en la regulacion y en la
formulacion de los principios informadores de numerosas instituciones

administrativas propias del derecho romano y del derecho actual’.

Entre estas instituciones concretas que han recibido la influencia histérica del
Derecho romano esté sin duda la nocion de dominio publico, la distincién entre
cosas publicas de uso publico y cosas publicas de patrimonio del Estado —que
se corresponden con la actual distincidon entre bienes demaniales y bienes
patrimoniales del Estado—, la regulacion de las cosas comunes, la publicatio
como acto por el que una cosa quedaba afectada al uso publico y los
interdictos destinados a la tutela del uso colectivo de las diferentes cosas o

lugares publicos.

Asi pues, como acertadamente expone Castan Pérez-Gémez'4, aunque la
teorizacion del dominio publico tuvo lugar durante el siglo XIX, el punto de
partida de su estudio debe situarse en el Derecho romano, dado que en esa
etapa ya se conocié la idea —que no el nombre— del dominio publico, postura
que también es defendida por otros autores como Parejo Alfonso, Morillo-
Valverde Pérez, Gallego Anabitarte, Menéndez Rexach, Diaz Lema, Fuentes
Bodeldn, Clavero Arévalo o Climent Barberd. Si por dominio publico debe
entenderse, en palabras de Castan Pérez-Gomez®®, el “conjunto de bienes
sobre los que la Administracidn ejerce una especial potestad en base al destino
publico que tales bienes cumplen”, debe admitirse que el concepto de dominio
publico ya estaba presente en el Derecho romano, dado que éste se ocupaba

de los bienes de uso publico o comun, aunque no con esta denominacion.

Dando un paso mas, se puede precisar que el estudio de los bienes de dominio

publico debe partir de una de las concretas categorias de bienes que conocio el

14 Castan Pérez-Gomez, S., “De la romana institucién de la publicatio a la actual nocion de
afectacion”, en REDA, n° 96, octubre-noviembre de 1997, p. 529-530.

15 Castan Pérez-Gomez, S., Régimen juridico de las concesiones administrativas en el Derecho
Romano, op. cit., p. 48.



Derecho romano dentro de la division de las cosas que realizaron Gayo y
Justiniano, en concreto, las res extra commercium. Asi lo apunta, entre otros,
Castan Pérez-Gomez'®, para quien “la moderna categoria de los bienes de
dominio publico, como grupo de cosas especiales sobre las que no se puede
adquirir la propiedad o la posesion, ni pueden ser objeto de negocios juridicos
entre los particulares, es heredera de la clasificacion romana de las res extra

commercium”.

En el mismo sentido se pronuncia Gallego Anabitarte!’, segin el cual, “el
fundamento juridico tedrico de esta materia se encuentra en los textos
correspondientes de las Instituta de Justiniano y en el Digesto y muy en
concreto en la division entre cosas comunes: el aire, el agua corriente, el mar y
sus riberas, frente a determinados bienes que el Derecho romano calificé
especificamente de publicos, como son los rios y los puertos, las vias publicas

y los caminos publicos”.

Es mas, como seguidamente se vera, el antecedente en el Derecho romano de
los bienes de dominio publico hay que buscarlo de forma mas precisa en
algunas de las categorias de res extra commercium, como son las res publicae

in publico usu, las res communes omnium e incluso las res universitatis.

Cierto es que el Derecho romano, como se apuntaba, no conocié la expresiéon
“dominio publico”, que aparecié en Francia durante el periodo revolucionario!®.
En palabras de Fernandez de Bujan'®, la idea de dominio publico se configurd
en torno a las res publicae in publico uso, si bien la elaboracion conceptual y

dogmatica de dicha idea se inici6 en la Edad Media®® y se desarroll6 en el

16 Castan Pérez-Gomez, S., “De la romana institucién de la publicatio a la actual nocion de
afectacioén”, op. cit., pp. 527-528.

17 Gallego Anabitarte, A., Menéndez Rexach, A. y Diaz Lema, J.M., El derecho de aguas en
Espafia, Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, Madrid, 1986, p. 99.

18 |bid., p. 47.

19 Fernandez de Bujan, A., Derecho publico romano, op. cit., pp. 261-262. Dice este autor que
“la historia nos muestra que es la idea de dominio publico la que fue conocida y regulada en
Derecho Romano, como romanos son, por separado, los términos dominium y publicum, si bien
hay que esperar la Revolucién Francesa para que dicha idea se plasme en la expresion
dominio publico”.

20 E| término dominio deriva de dominium o de domus del emperador, y fue en el Derecho
consuetudinario francés donde domaine sustituyd a los clasicos res publicae y res comunes.
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Derecho consuetudinario francés, consagrandose la expresion “dominio
publico” durante la Revolucion Francesa y en el Cédigo de Napoleodn, de donde

paso luego a nuestro Cddigo Civil y a la legislacion europea en general.

Pero si bien es cierto que el Derecho romano no usé la expresion “dominio
publico”, también lo es que las res extra commercium, y muy particularmente
las res publicae in publico usu, las res communes omnium y las res universitatis
reunieron las principales notas caracteristicas de los bienes de dominio publico,
como son su inalienabilidad e imprescriptibilidad y fueron objeto de un especial
régimen de proteccion interdictal con el fin de garantizar su exclusion del trafico

juridico-privado y su destino al uso publico.

Asi pues, para garantizar el uso comun de determinados bienes como los
puertos o los caminos, el Derecho romano los sustrajo del trafico juridico-
privado, caracterizandolos como bienes inalienables e imprescriptibles y

asegurando mecanismos de proteccion de ese destino publico.

Se puede afirmar, en conclusion, que aunque la teorizacion sobre los bienes de
dominio publico arranca en el siglo XIX y que el origen del término es medieval,

su régimen juridico se remonta al Derecho romano.

1.2 Los bienes publicos en la summa divisio rerum

Los bienes que en el Derecho romano constituyen el antecedente del dominio
publico, con las notas caracteristicas de éste, aparecen en la division de las
cosas que realizaron Gayo y Justiniano, segun destaca Castan Pérez-Gomez?..

El jurista Gayo, en su obra Instituciones escrita en el siglo 1l d.C., dividio las
cosas en res in patrimonio y res extra patrimonium, también conocidas en las

fuentes romanas como res in commercio y res extra commercium.

Véase a Castan Pérez-Gomez, S., Régimen juridico de las concesiones administrativas en el
Derecho Romano, op. cit., p. 48.

21 Castan Pérez-Gomez, S., “A propdsito de los bienes de dominio publico en el Derecho
Romano”, en Derecho y opinién, n°® 3-4, 1995-1996, pp. 261-283.
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Las res in patrimonio o res in commercio eran aquellas cosas que estaban o
podian integrarse en el patrimonio de las personas y que podian ser objeto de
derechos reales y de crédito. Por el contrario, las res extra patrimonium o res
extra commercium eran las cosas que no estaban ni podian integrarse en el
patrimonio de las personas, ni podian ser objeto de relaciones juridico-
patrimoniales. Se caracterizaban, en definitiva, por ser cosas sobre las que no
se podia comerciar: no se podia adquirir su propiedad o su posesion, ni podian

ser objeto de negocios juridicos entre particulares.

Las res extra patrimonium o res extra commercium podian serlo porque asi lo
determinaba una norma de caracter divino o una ley humana, lo que dio lugar a
la distincion entre res divini iuris (cosas fuera del comercio por razones
divinas)?? y res humani iuris (cosas fuera del comercio por razones humanas).
Al mismo tiempo, estas res humani iuris se dividian en res publicae (cosas

publicas) y res privatae?? (cosas privadas).

22 | as res divini iuris eran las cosas dedicadas o pertenecientes a los dioses. Se consideraban
nullius in bonis porque nadie se podia apropiar de ellas y, por consiguiente, estaban fuera del
comercio de los hombres, aunque no se podian confundir con las res nullius ordinarias, que
segun Castan Pérez-Gomez (Régimen juridico de las concesiones administrativas en el
Derecho Romano, op. cit., p. 29), eran las cosas susceptibles de ocupacion por cualquiera. Las
res divini iuris, que servian al culto publico o privado, se dividian en res sacrae (cosas
sagradas), res religiosae (cosas religiosas) y res sanctae (cosas santas). Las res sacrae eran
las cosas destinadas y consagradas al culto de los dioses superiores, como los templos, los
altares o los bosques sagrados. Esta consagracién se realizaba mediante un acto solemne
religioso y publico, denominado consecratio o dedicatio, mediante el cual la cosa quedaba
destinada a la pertenencia de los dioses y fuera del comercio de los hombres. En esta
consecratio o dedicatio el magistrado que representaba al populus romanus entregaba el bien o
lugar a los representantes de los dioses, el pontifex maximus, con la presencia del colegio
pontifical. En sus inicios esta ceremonia requeria para su validez una lex dedicationis (ley o
senadoconsulto), pero mas adelante s6lo se requiri6 la autorizacion imperial. La cosa
consagrada lo era en principio a perpetuidad, pero nada impedia la ceremonia de la
exauguratio o profanatio, por la que el lugar sagrado perdia su destino y volvia a ser un bien
publico (Castan Pérez-Gomez, S., “A propésito de los bienes de dominio publico en el Derecho
Romano”, op. cit., pp. 264-265, y Iglesias, J., Derecho romano. Instituciones de derecho
privado, Ariel, 62 ed. revisada y aumentada, Barcelona-Caracas-México, 1972, p. 227). Las res
religiosae, por el contrario, eran las cosas destinadas o consagradas a los dioses menores, los
diis Manibus o Manes, como las tumbas, los sepulcros, la tierra en la que descansaban los
difuntos o los objetos destinados a la conservacion y ornamento de un cadaver. A diferencia de
las res sacrae, en este caso bastaba la voluntad de un sujeto privado para que una cosa fuese
considerada religiosa. Y en cuanto a la ultima subdivision de las res divini iuris, las res sanctae,
eran las cosas bajo la proteccidon de los dioses que se asimilaban a las cosas sagradas y
religiosas, como las murallas y las puertas de las ciudades, las leyes, los representantes del
pueblo romano y los embajadores de los enemigos.

23 Las res privatae eran res in commercio.
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Centrandonos en las res publicae, se trataba de cosas que pertenecian al
populus o pueblo romano, entendiendo como tal la comunidad organizada en
Estado. Como decia Ulpiano, “publica sunt, quae populi romani sunt?*. Se
trataba, pues, de cosas que no pertenecian a nadie en particular, sino que eran
de todos. Gayo las dividia entre res publicae in publico usu y res publicae in

pecunia populi.

Las res publicae in publico usu eran las cosas fuera del comercio de los
hombres que estaban destinadas a un uso publico y gratuito de todos los
miembros de la comunidad, como los rios, los lagos, los puentes, las vias y
caminos publicos, las plazas, los puertos, los foros, los teatros, las termas, los
estadios, los acueductos, los edificios publicos, los lagos, los estanques y un
largo etcétera. Estas cosas eran en puridad el antecedente de los bienes
demaniales, al menos en su concepcion original. En un principio, dentro de las
res publicae se incluian también los bienes de las ciudades, pero con
posterioridad éstos pasaron a denominarse res universitatis, segin se vera
posteriormente al analizar la clasificacion de las cosas elaborada por
Justiniano. Importa destacar ahora que las infraestructuras de transporte
existentes en Roma, los puertos y los caminos, ya tenian en ese periodo la

consideracion de bienes de uso publico.

La vinculacion de estos bienes a un uso publico se realizaba mediante la
técnica de la publicatio, similar a la consecratio o dedicatio de las res sacrae?®.
La publicatio era un acto formal de un magistrado, aunque también es cierto
gue algunas cosas se consideraban publicas por su propia naturaleza, como
los rios, e incluso se admitia la publicidad de un bien o lugar por el uso

inmemorial del mismo como publico.

A diferencia de las res publicae in publico usu, las res publicae in pecunia
populi eran cosas que no estaban excluidas del comercio, sino que formaban
parte el patrimonio de la comunidad politica o Estado, de la misma manera que

las cosas que se integran en el patrimonio particular. Los ciudadanos, en

24 Digesto 50.16.15.
25 \/éase la nota 23.
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definitiva, podian adquirir estas cosas mediante el oportuno negocio con las
autoridades publicas romanas, convirtiéndose entonces en res privatae. Estas
cosas eran de titularidad publica, pero no estaban vinculadas a un uso publico
de la comunidad, sino que servian para sostener o soportar las cargas
publicas, o dicho de otro modo, eran cosas que daban crédito o rendimiento
econémico a Roma, como la tierra o ager publicus?®, los esclavos conquistados
al enemigo o servi publici, el vectigal, las minas, el denario del pueblo romano o
los bienes confiscados a los particulares?’. Segun indica Fernandez de Bujan?,
estas res publicae in pecunia populi que producian beneficios econémicos a
Roma “se corresponden con el actual concepto de bienes patrimoniales del
Estado”.

El emperador Justiniano establecié una nueva summa divisio rerum en su obra
Instituciones escrita en el siglo VI d.C., que se apartdé de la obra de Gayo,
segun relata Castan Pérez-Gémez?°. Aunque con anterioridad habia escrito en
el Digesto una summa divisio rerum que distinguia entre res divini iuris y res
humani iuris, y que también se sirvio de la division de Gayo entre res in
patrimonio y res extra patrimonium, Justiniano establecié en las Instituciones
una nueva division de las cosas, diferenciando entre res communes omnium,

res publicae, res universitatis, res nullius®® y res singulorum3.

26 E| ager publicus era el territorio que pertenecia a pueblo romano por conguista y cuya
posesién se cedia a un colono o cesionario mediante el pago de una renta. Véase a Sanchez
Moron, M. (director), Los bienes publicos (Régimen Juridico), Tecnos, Madrid, 1997, p. 22.

27 Entre los ingresos que generaban las res publicae in pecunia populi merecen destacar el
vectigal, que se cobraba por la explotacion de las tierras estatales, el solarium (similar al
anterior), el portorium, que era a la vez una renta aduanera aplicable en los puertos y un peaje
por el uso de algunas carreteras y puentes, y los canones por concesiones de agua, el uso de
cloacas, la explotacion de minas publicas o la renta de pescar en lagos o rios.

28 Fernandez de Bujan, A., Derecho publico romano, op. cit., p. 261.

29 Castan Pérez-Gomez, S., “A propdsito de los bienes de dominio publico en el Derecho
Romano”, op. cit.,, pp. 261-283, y del mismo autor, Régimen juridico de las concesiones
administrativas en el Derecho Romano, op. cit., p. 33-34.

30 Las res nullius eran para Justiniano las cosas sagradas, religiosas y santas que Gayo agrupo
como res divini iuris. Estas res nullius no deben confundirse con las res ecclesiasticae, que
eran los bienes particulares de la Iglesia destinados al mantenimiento de los ministros y del
culto, y al socorro de los pobres. Véase a Castan Pérez-Gomez, S., “A propésito de los bienes
de dominio publico en el Derecho Romano”, op. cit., pp. 261-283.

81 Las res singulorum, que Gayo denominaba res privatae, eran las cosas susceptibles de
apropiacion individual.
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Las res communes omnium eran para Justiniano las cosas comunes a todos
por naturaleza o Derecho natural, distintas de las res publicae, aunque
compartian practicamente el mismo régimen juridico y los mismos medios de
defensa frente a los ataques que pudieran sufrir. Se trata de una categoria de
bienes que proviene de la obra del jurista Marciano y que fue asumida por
Justiniano, en la que se incluia el aire, el agua corriente, el mar y la ribera del
mar, esto es, todas aquellas cosas que hoy se consideran el dominio publico
natural. Estos bienes no podian ser objeto de propiedad de los particulares,
sino que todos podian disfrutar y aprovecharse de ellos segun sus necesidades
y sin impedir el mismo derecho a los demas. No obstante, debe significarse que
el Derecho romano también admitio las concesiones administrativas sobre

algunos de estos bienes, especialmente el mar y su ribera.

Las res publicae eran, como en Gayo, las cosas que pertenecian al pueblo
romano y cuyo uso era comun a todos, como los rios, los puertos, las plazas,

las calles, los caminos publicos, las lagunas, etc.

En cuanto a las res universitatis, se trataba en la obra de Justiniano de cosas
que pertenecian a otras comunidades, corporaciones o colectividades, y en
esta categoria se incluian los teatros y los estadios, entre otros bienes. Estos
bienes tenian un régimen juridico analogo al de las res publicae. De hecho,
segun apunta Castan Pérez-Gomez®?, la separacion entre bienes del Estado
(res publicae) y bienes de las ciudades (res universitatis) tan s6lo obedeci6 a la
voluntad de dotar de competencias propias y cierta autonomia a las civitates.

Asi pues, se puede decir que la principal diferencia entre la clasificacion de las
cosas de Gayo y la de Justiniano radica en las res communes omnium,
categoria no conocida por Gayo. Gayo tampoco citaba las res universitatis,

pero en realidad eran cosas que este jurista incluia dentro de las res publicae®.

382 Castan Pérez-Goémez, S., Régimen juridico de las concesiones administrativas en el Derecho
Romano, op. cit., p. 37.

83 Al margen de la clasificacion de la cosas efectuada por Gayo primero y por Justiniano
después, debe citarse la existencia de un patrimonium Caesaris durante la época del Imperio.
Se trataba de los bienes privativos del emperador, que no tenian un destino publico ni se les
aplicaba las reglas de las res publicae. Véase a Sanchez Morén, M. (director), Los bienes
publicos (Régimen Juridico), op. cit., p. 22.
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Todos estos bienes publicos identificados por Gayo y Justiniano como res
publicae, res communes omnium y res universitatis constituyen el antecedente
de los bienes que siglos después integrarian el dominio publico, y se
caracterizan todos ellos por ser bienes de uso comun de los ciudadanos,
excluidos del trafico juridico-privado precisamente para garantizar este destino.
Se impone, pues, un analisis de su régimen juridico configurado por el Derecho

romano.

1.3 El régimen juridico de los bienes publicos en el Derecho romano

El estudio del régimen juridico de los bienes que constituyen el antecedente del
dominio publico debe centrarse en las res publicae, porque eran las cosas que
reunian las caracteristicas de inalienabilidad e imprescriptibilidad. Y mas
concretamente, este estudio debe analizar las res publicae in publico usu
porque, a diferencia de las res publicae in pecunia populi, sélo aquéllas
estaban excluidas del comercio de los hombres. Asimismo, este analisis seria
incompleto si no se incluyese también a las res communes omnium,
consideradas como el antecedente del dominio publico natural, y a las res
universitatis, pues ambas figuras compartian el mismo régimen juridico que las

res publicae.

La doctrina suele coincidir en que la institucion del dominio publico es heredera
de las res publicae y las res communes omnium, pues en estas categorias de
bienes se incluian todo un conjunto de bienes que estaban fuera del comercio

de los hombres, inalienables e imprescriptibles34.

34 Asi lo afirma Parejo Alfonso, L., “La summa divisio de las cosas. Las cosas publicas: el
patrimonio de las administraciones y el dominio publico”, en Parejo Alfonso, L. y Palomar
Olmeda, A. (directores), Derecho de los bienes publicos, Thomson Reuters Aranzadi, 22 ed.,
Cizur Menor, 2013. En el mismo sentido, aunque mas detallado, se expresa Castan Pérez-
Gomez, S., “De la romana instituciéon de la publicatio a la actual nocién de afectacion”, op. cit.,
pp. 531-532. Segun este autor, en Roma los actuales bienes de dominio publico estaban
integrados por las res publicae in publico usu y las res communes dmnium: las primeras se
referian a las cosas cuyo uso era comun a todos los ciudadanos y las segundas dieron origen a
lo que hoy en dia designamos como demanio natural.
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Las res publicae, segun se ha visto, eran las cosas fuera del comercio de los
hombres que pertenecian al pueblo romano, pero dentro de ellas, solo las res
publicae in publico usu se corresponden en puridad con los actuales bienes de
dominio publico al ser las Unicas que estaban excluidas de relaciones juridico-
patrimoniales, a diferencia de la otra subcategoria de res publicae, las res

publicae in pecunia populi, que si podian ser objeto de comercio.

Las res publicae in publico usu eran las cosas del populus romano que estaban
destinadas a un uso publico y gratuito de todos los miembros de la comunidad,
y entre estos bienes se incluian las infraestructuras de transporte existentes en
esa época, los puertos y los caminos. Todos podian usar y disfrutar de estos
bienes, segun su naturaleza y destino, con el limite de no impedir el mismo

derecho a los demas.

Como apunta Fernadndez de Bujan®®, las res publicae in publico usu reunian
unas caracteristicas que permiten su identificacion con el dominio publico, dado
que se trataba de cosas que pertenecian al pueblo romano; su régimen de uso
venia regulado por el ente titular y estaba abierto a todos los miembros de la
colectividad; la publicatio, su destino natural o el uso inmemorial (vetustas)
permitian caracterizarlos como publicos; se trataba de bienes inalienables, por
lo que estaban fuera del comercio de los hombres; se trataba también de
bienes imprescriptibles, por lo que no se podian adquirir por usucapién de un
particular; y al tratarse de bienes excluidos de relaciones juridico-patrimoniales,
se consideraban nulas todas las estipulaciones, legados, servidumbres, etc.

gue se realizasen sobre estos bienes.

En el caso de las res communes omnium, se trataba de las cosas comunes a
todos por naturaleza o Derecho natural (el aire, el agua corriente, el mar y la
ribera del mar). Estos bienes, como en el caso de las res publicae in publico
usu, no podian ser objeto de propiedad de los particulares, que s6lo gozaban
de un derecho a disfrutar y aprovecharse de ellos segun sus necesidades y sin

impedir el mismo derecho a los demas. Fue Marciano quien diferencio las res

35 Fernandez de Bujan, A., Derecho publico romano, op. cit., p. 263.
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communes omnium de las res publicae, distincién que luego Justiniano asumio,
pero lo cierto es que la doctrina coincide en afirmar que ambas modalidades de
bienes tenian practicamente el mismo régimen juridico, esto es, se trataba de

bienes inalienables e imprescriptibles.

Existian, por otro lado, las res universitatis, que también deben considerarse un
antecedente de los bienes demaniales. Se trataba de bienes que pertenecian a
otras comunidades, corporaciones o colectividades (como los teatros, los
estadios, etc.), que compartian el mismo régimen juridico que las res publicae y
gue su Unica razon de ser como bienes separados de las res publicae fue la

voluntad de dotar de competencias propias y cierta autonomia a las civitates®®.

El elemento distintivo de todos estos bienes publicos existentes en Roma —y
ello los acerca a la figura del dominio publico— era su afectacion a un uso o
destino publico. A partir de esta afectacion inicial, estos bienes quedaban
excluidos del comercio de los hombres al aplicarseles un régimen juridico
exorbitante, que incluia las reglas de la inalienabilidad e imprescriptibilidad con
el fin de asegurar la satisfaccion del destino al que se vinculaban estos bienes.
Asimismo, su afectacion a un uso o destino publico implicaba el reconocimiento
de determinados instrumentos de reaccion que permitian garantizar el derecho

de todos los miembros de la comunidad a usar y disfrutar de estos bienes.

Esta afectacidon de los bienes a un uso publico podia tener lugar en el Derecho

romano de tres formas distintas®’.

En primer lugar, la afectacion se producia mediante la publicatio. Se trataba de
un acto formal y solemne, con el que la cosa quedaba afectada o destinada a

un uso publico®8. Debe significarse que de la misma manera que un bien podia

36 Castan Pérez-Goémez, S., “De la romana institucién de la publicatio a la actual nocién de
afectacién”, op. cit.,, 531-532, y del mismo autor, Régimen juridico de las concesiones
administrativas en el Derecho Romano, op. cit., p. 37.

87 Castan Pérez-Goémez, S., Régimen juridico de las concesiones administrativas en el Derecho
Romano, op. cit., pp. 52-57.

38 Segun Ulpiano, la publicatio de un bien correspondia realizarla a “aquel que tenia derecho a
declararlo publico”, sin mas precisiones. Sin embargo, de la lectura de las fuentes romanas, la
doctrina ha interpretado que si bien en los primeros tiempos de Roma, esta facultad
correspondié a los coénsules, durante la Republica fueron los censores los que tenian la
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afectarse a una utilidad o uso publico, también era posible el acto formal de
desafectacion.

La afectacion de una cosa a un uso publico también podia producirse sin que
mediase ningun acto formal y solemne, como ocurria en el caso de los rios, el
mar o el aire. Estos bienes, que Justiniano agrupaba en la categoria de res
communes omnium, se consideraban que eran de uso publico por su propia

naturaleza o caracteristicas fisicas.

Finalmente, el Derecho romano también admitié la presuncion de afectacion de
una cosa a una utilidad o uso publico por la vetustas o uso inmemorial de la

cosa, sin que fuera necesario por ello ningan acto formal o solemne.

La afectacién de estos bienes a un uso publico comportaba, segun se decia, la
aplicacion de un régimen juridico exorbitante caracterizado por las notas de
inalienabilidad e imprescriptibilidad. Mientras durase esta vinculacion a un uso

publico, estos bienes no eran susceptibles de relaciones juridico-privadas.

La indicada nota de la inalienabilidad implicaba que los bienes publicos
guedaban fuera del comercio de los hombres, garantizandose asi su destino
publico. En este sentido, afirma Clavero Arévalo®® refiriéndose a las res
publicae in publico usu —a las que él denomina res publico usui destinatae—,
qgue la inalienabilidad de estos bienes impedia su enajenacion, aunque si se
admitian las concesiones que atribuian a los particulares la facultad de goce.
Se trataba, seglin De Vallés*°, de una regla que el Derecho romano establecié

para proteger el uso general de estos bienes.

potestad de vincular las cosas a un uso publico, siempre que dicho uso no viniera ya
determinado por la naturaleza de la cosa, la costumbre o la ley. Posteriormente, durante el
Principado, la publicatio de las principales categorias de bienes se atribuyé a los curatores
especiales o al propio Princeps. Véase a Castan Pérez-Gomez, S., Régimen juridico de las
concesiones administrativas en el Derecho Romano, op. cit., pp. 52-57.

39 Clavero Arévalo, M.F., La inalienabilidad del dominio publico, Instituto Garcia Oviedo,
Universidad de Sevilla, 1958, pp. 13-15.

40 De Vallés, A., “Inalienabilita del demanio pubblico”, en Rivista di Diritto Pubblico, 2, 1914, pp.
413-4109.
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El régimen juridico exorbitante del que se beneficiaban estos bienes publicos
garantizaba también su imprescriptibilidad, con lo que no podian ser adquiridos

por prescripcion adquisitiva o usucapion de un particular.

Por otro lado, frente a las perturbaciones que se pudieran ocasionar en el uso o
destino publico de estos bienes, el Derecho romano arbitrd distintos
mecanismos de reaccidn que tenian por objeto precisamente garantizar el
derecho de todos a usar y disfrutar de estos bienes. El pretor, en efecto, podia
proteger el uso publico de estos bienes del que gozaban todos los ciudadanos
frente a todos aquellos que lo impidiesen u obstaculizasen, a través de la actio

iniuriarum#! o de determinados interdictos?2.

41 La actio iniuriarum (accion por injurias) era una accién penal que tenia por objeto la tutela de
la personalidad individual. Con el ejercicio de esta accidon se conseguia una reparacion
pecuniaria frente a los actos lesivos a la integridad fisica y moral de las personas. Pero,
ademas, esta accién también se podia utilizar contra los atentados al ejercicio de una actividad
que estuviese consentida por el derecho, entre las que se incluia el derecho a un uso normal
de una cosa publica, pues se consideraba que dicho impedimento era lesivo a su personalidad.
Véase a Castan Pérez-Gomez, S., “A propésito de los bienes de dominio publico en el Derecho
Romano”, op. cit.,, pp. 261-283, y del mismo autor, Régimen juridico de las concesiones
administrativas en el Derecho Romano, op. cit., pp. 69-75.

42 Los interdictos eran unas acciones que garantizaban el uso general de estos bienes publicos.
La finalidad de los interdictos era asegurar el uso colectivo de las res publicae y evitar las
posibles alteraciones que se pudiesen causar a su funcionalidad. Estos interdictos que
garantizaban a los ciudadanos la utilizacién inmediata de las res publicae podian ser de dos
clases: interdictos prohibitorios, con los que el pretor prohibia la ejecucién de una actividad
dafiosa o tutelaba el ejercicio de una facultad licita sobre la cosa publica); e interdictos
restitutorios, con los que el pretor ordenaba la vuelta al estado original anterior al dafio
producido, la remociéon de las obras dafiosas y el cese del dafio o perturbacion. Asi, los
interdictos de lugares publicos o de publicis locis (loca, itinere, viae publicae, flumina publica y
sus orillas o ripae y cloacas publicas) perseguian finalidades muy diversas, como son impedir
que se hiciese cosa alguna en lugar o camino publico, como obras no autorizadas o inmisiones
que causasen dafio o deteriorasen el lugar o camino publico; prohibir que se hiciese o pusiese
en la via publica o camino publico algo que los deteriorase o pudiese deteriorar y restituir la via
0 camino publico frente a lo que se hubiese hecho o puesto; prohibir que se impidiese con
violencia a alguien ir o llevar ganado por la via publica o0 camino publico, con el fin de reprimir
los actos que con violencia impedian el uso normal de las vias publicas; prohibir que se
impidiese con violencia disfrutar de un lugar publico que se tuviese arrendado, especialmente
el ager publicus que se concede en arrendamiento a los particulares a cambio del vectigal;
prohibir que se impidiese con violencia la restauracion o reparacion de la via o camino publico;
0 impedir que se hiciese en un rio publico o su orilla algo que perjudicase o que pudiese
entorpecer o perturbar la navegacion fluvial y la estancia o utilizaciéon del puerto, y restituir lo
gue se hubiese hecho o puesto en el rio u orilla (interdicto conocido como de fluminibus).
Véase a Castan Pérez-Gomez, S., “A propésito de los bienes de dominio publico en el Derecho
Romano”, op. cit., pp. 261-283, y a Alburquerque Sacristan, J.M., “Protecciéon de bienes de
dominio publico: Experiencia administrativa romana”, en Fernandez de Bujan, A. (director),
Derecho administrativo histérico, Escola Galega de Administracion Pulblica, Santiago de
Compostela, 2005, p. 37, 38 y 75.
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En definitiva, se constata que los cuatro elementos que, segun Ballbé Prunes*,
caracterizan al dominio publico (elementos subjetivo, objetivo, teleolégico y
normativo) ya estaban presentes en la mayoria de bienes publicos existentes
en Roma, hecho que nos permite concluir con facilidad que existe una
identidad entre el actual dominio publico y los bienes consagrados al uso
publico por el Derecho romano.

Asi, el elemento subjetivo existia al reconocerse, en el caso de las res publicae
in publico usu, que el titular de estos bienes era el pueblo romano, entendido
como tal la comunidad organizada en Estado (Roma), o los municipios en el
caso de las res universitatis. Sin embargo, en el caso de las res communes
omnium este elemento subjetivo es mas discutible dado que, por su naturaleza,

estas cosas no pertenecian a nadie.

En cuanto al elemento objetivo, las notas de inalienabilidad e imprescriptibilidad
permitian identificar distintos tipos de bienes que quedaban fuera del comercio
de los hombres (las res publicae in publico usu, las res communes omnium y

las res universitatis), con independencia de su naturaleza o caracteristicas.

Por lo que se refiere al elemento teleoldgico, los distintos bienes publicos se
caracterizaban en Roma por su destino o afectacibn a un uso publico,
afectacién que tenia lugar por medio de la publicatio, por la propia naturaleza

del bien o por la vetustas o uso inmemorial.

Y finalmente, por lo que se refiere al elemento normativo, tras su afectacion los
bienes quedaban sujetos a un régimen juridico exorbitante determinado por el

Derecho romano, segun el cual pasaban a considerarse inalienables e

43 Ballbé Prunes, M., voz “Dominio publico”, en Nueva Enciclopedia Juridica, tomo VII, Seix,
1980, pp. 772-786. Segun este autor, son cuatro las notas o elementos que caracterizan el
dominio publico: el elemento subjetivo, el elemento objetivo, el elemento teleoldgico y el
elemento normativo. El elemento subjetivo implica que la titularidad de la cosa corresponde a
un ente publico, una persona juridico-publica, territorial 0 no territorial. En cuanto al elemento
objetivo, la nocion de dominio publico es independiente de la cualidad material de las cosas,
por lo que pueden ser objeto del dominio publico no sélo las porciones de suelo, sino también
los edificios, los bienes muebles y los bienes inmateriales. El elemento teleolégico supone que
el bien debe estar directamente destinado o afectado a una funcién publica. Y finalmente, el
elemento normativo comporta el sometimiento del bien a un régimen de Derecho publico.
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imprescriptibles, se garantizaba a todos un uso publico y gratuito y se
reconocian medios de defensa a los particulares para aquellos casos en que se

les impidiese el ejercicio de su derecho.

Todo hace pensar, en definitiva, que en el Derecho romano las cosas publicas
tenian una naturaleza objetiva porque, como afirma Parejo Alfonso**, lo
caracteristico era su afectacion a un destino publico y la consiguiente
aplicacion de un régimen juridico exorbitante. Esta naturaleza objetiva, sin
embargo, empezd a cambiar durante la Edad Media al producirse un proceso
de subjetivacion, en el que lo importante no era la afectacién del bien a un
destino publico, sino la titularidad del rey sobre algunos de estos bienes,
llegandose al extremo de confundirse el patrimonio del rey con el patrimonio

publico, cuestiones que seran objeto de andlisis en lineas posteriores.

Lo dicho hasta aqui nos permite extraer las siguientes conclusiones. En el
Derecho romano ya existian unos bienes publicos que, sin denominarse bienes
de dominio publico, reunian las mismas notas caracteristicas de esta categoria
de bienes. Durante esta etapa se consider6 que la mejor manera de garantizar
el uso publico de estos bienes, como es el caso de los puertos o los caminos,
era sustraerlos del trafico juridico-privado, y con esta finalidad fueron
declarados bienes inalienables e imprescriptibles y ademas se reconocieron
determinadas acciones para garantizar precisamente su uso publico por todos
los ciudadanos frente a todos aquellos que impidiesen u obstaculizasen tal

derecho.

El Derecho romano, en definitiva, actuaba como un derecho protector de los
bienes publicos con el fin de garantizar su destino publico, idea que, segun se
vera, no s6lo se mantuvo en los distintos textos normativos aparecidos durante
la Edad Media, sino que pasé después a ser el rasgo fundamental en la teoria
del dominio publico elaborada en Francia e incorporada después a nuestro
pais.

44 Parejo Alfonso, L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, en
RAP, n°® 100-102, enero-diciembre de 1983, p. 2389-2390.
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1.4 Especial referencia al régimen juridico de los puertos romanos

Hablar de infraestructuras de transporte en Roma es referirse

fundamentalmente a los puertos y a los caminos.

Centrandonos en los puertos, debe significarse que las fuentes romanas
ofrecen escasas referencias especificas sobre estas infraestructuras, al margen
de su inclusion en la categoria de las res publicae in publico usu y las
consecuencias que de ello se derivaba en cuanto a su utilizacion por todos los
ciudadanos y a su régimen protector. Por lo que pocas cosas mas se pueden
afiadir a lo ya dicho anteriormente en relacion con el régimen juridico de los
bienes publicos en el Derecho romano. Tan soOlo se pueden citar algunos
detalles, en la linea apuntada por Jorda Fernandez*°.

El primero es que la funcion basica de los puertos romanos era la de servir al
comercio. Asi se desprende de la definicion de puerto que da Ulpiano: “Portus
appellatus est conclusus locus quo importantur merces, et inde exportantur™®.
Si ello es asi, si la unica funcién de los puertos romanos como espacios
protegidos era servir al comercio, se comprende que al Derecho romano le
bastase con declararlos res extra commercium para garantizar su uso publico.
Con esta limitada intervencion, el Derecho romano aseguraba el acceso de
todos a las infraestructuras portuarias con el fin de que pudieran ejercer la
actividad de comercio. De hecho, este panorama se mantuvo asi hasta que a
partir del siglo XVI el Estado empez6 a incrementar paulatinamente su
intervencién con la finalidad de dotarse de unos puertos mejores que
permitiesen la proteccion militar de las costas y el comercio con América. Si
desde Roma hasta la Edad Media la intervencion en los puertos se habia
limitado a garantizar su uso publico para facilitar el comercio, a partir de la
Edad Moderna el Estado paso a implicarse cada vez mas en la construccion y

administracion de los puertos, hasta el punto de incluir en sus facultades la

45 Jorda Fernandez, A., El derecho portuario en la historia (De los origenes a la codificacion),
Autoritat Portuaria de Tarragona, Tarragona, 2008, pp. 20-33.
46 Digesto 50.16.59.

23



prestacion de servicios portuarios, con lo que se cambié la concepcién que se

tenia de los puertos, segun se vera en lineas posteriores.

La segunda cuestion que debe remarcarse es que, si bien los puertos se
consideraban bienes publicos, ello no impedia que sus espacios se pudieran
someter a concesion administrativa para realizar determinadas actividades
privadas. El Derecho romano, pues, ya conocio la posibilidad de aprovechar los

espacios portuarios.

Y, finalmente, el tercer aspecto a resaltar es que los puertos eran bienes
publicos, por lo que no se podian incorporar al patrimonio de nadie, pero ello no
obstaba a que todos los ciudadanos tuvieran que contribuir a las obras de
reparacion o construccion, del mismo modo que ocurria en el caso de las
murallas de las ciudades o con los acueductos. Junto a esta contribucion de los
ciudadanos, en los puertos romanos las autoridades cobraban un impuesto
sobre la pesca y las mercancias descargadas, que se denominaba portorium?’
y que actuaba como contrapartida al uso publico de las infraestructuras,
impuesto que también se destinaba a las obras de mantenimiento del puerto.

2. El proceso de subjetivacién de los bienes publicos durante la Edad
Media

Durante la Edad Media las fuentes juridicas continuaron contemplando la
existencia de unos bienes destinados al uso comun de todos los ciudadanos,
aunque de un modo paulatino se vivi6 un cambio en su concepcion al
producirse un proceso de subjetivacion de determinados bienes, que pasaron a
la titularidad del rey, por lo que en la practica se produjo una confusion entre el

patrimonio del rey y algunos bienes publicos.

47 Jorda Fernandez, A., El derecho portuario en la historia (De los origenes a la codificacion),
op. cit., pp. 204.
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2.1 La clasificacion romana de las cosas en las Partidas

Tras la caida del Imperio romano, las categorias de bienes en general, y el
régimen juridico y las técnicas de proteccion de los bienes publicos en
particular que el Derecho romano habia elaborado, desaparecieron de las
fuentes juridicas para posteriormente ser recuperados por los glosadores

durante la Edad Media*.

Ello se reflej6 en las Partidas del Rey Alfonso X*°, elaboradas en el siglo Xl
por una comision de juristas bajo la direcciébn del rey, que asumié la

clasificacion romana de las cosas y su régimen juridico.

Segun destaca Parejo Alfonso®, la Ley Il del Titulo XXVIII de la Partida Ill
distinguié entre las cosas que pertenecian a todas las criaturas para su uso (el
aire, el agua, el mar y su ribera), que se correspondian con las res communes
omnium romanas y sobre las que no se podia ganar sefiorio, y las cosas que
pertenecian sélo a los hombres y sobre las que, si cabe, se podia ganar o
perder el sefiorio, que se correspondian con la distincidn romana entre res intra
commercium y res extra commercium. Dentro de estas cosas que pertenecian
s6lo a los hombres, las Partidas diferenciaron entre las cosas que pertenecian
a todos los hombres o0 a determinados grupos sociales o comunales, que se
identificaban con las res publicae romanas y sobre las que no se podia ganar
seforio; las cosas que pertenecian a concretos hombres o instituciones, ya
fuese el rey, los sefiores 0 personas ordinarias, cuyo antecedente en el
Derecho romano eran las res singulorum; y las cosas que no pertenecian a
ningun hombre, esto es, las res nullius, pero que podian ser objeto de sefiorio

pleno por quien se las apropiase.

48 Sanchez Moron, M. (director), Los bienes publicos (Régimen Juridico), op. cit., pp. 22-23.

49 Para las citas de las Partidas se toma como referencia Las siete Partidas del sabio Rey don
Alonso el nono, nuevamente glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez del Consejo Real de
Indias de su Magestad, impresas en Salamanca en el afio 1555, edicion realizada por el Boletin
Oficial del Estado en 1974.

50 Parejo Alfonso, L., “La summa divisio de las cosas. Las cosas publicas: el patrimonio de las
administraciones y el dominio publico”, op. cit., p. 51-57.
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Asi, la citada Ley Il del Titulo XXVIII de la Partida Ill disponia que “ha dellas
[cosas de este mundo] que pertenecen a las aves, e a las bestias, e a todas las
otras criaturas que biven, para poder usar dellas tambien como a los omes, en
a otras que pertenece tan solamente a todos los omes, e otras son que
pertenescen apartadamente al comun de alguna cibdad, o villa, o castillo, o de
otro lugar qualquier do omes moren, e otras y ha que pertenesen
seflaladamente a cada un ome, para poder ganar, o perder el seforio dellas, e
otras son que non pertenescen a sefiorio de ningund ome, ni son contadas en

sus bienes”.

En el caso de las cosas que pertenecian al uso de todas las criaturas, el
paralelismo con las res communes omnium romanas es incuestionable. Segun
la clasificacion justinianea, las res communes omnium eran las cosas comunes
a todos por naturaleza o Derecho natural, entre las que se incluian el aire, el
agua corriente, el mar y la ribera del mar. Se trataba de cosas de las que nadie

se podia apropiar y de las que a nadie se podia privar.

Esta idea se repite en la Ley Il del Titulo XXVIII de la Partida Il al disponer que
“Las cosas que comunalmente pertenecen a todas las criaturas q viven en este
mundo son estas, el ayre, e las aguas de la lluvia, e el mar, e su ribera. Ca gl
ger criatura q viva, puede usar de cada una destas cosas, segu quel fuere
menester. E porede todo ome se puede aprovechar de la mar, e de su ribera,

pescando e navegando, e faziedo y todas las que entendiere que a su pro son”.

En cuanto a las cosas que segun las Partidas pertenecian a todos los hombres
0 a determinados grupos sociales o comunales, se corresponden con las cosas
gue en la division realizada por Gayo eran del pueblo romano, las res publicae,
y mas concretamente, las res publicae in publico usu. Estas cosas estaban
fuera del comercio de los hombres y se destinaban a un uso publico y gratuito
por todos los miembros de la comunidad, y entre ellas obviamente se incluian
los puertos y los caminos. No eran cosas imprescindibles para la vida de los
hombres, como era el caso de las cosas que pertenecian a todas las criaturas,
pero también estaban excluidas del trafico juridico entre los hombres. Las

Partidas, por otro lado, asumieron la posterior divisibn de las res publicae
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efectuada por Justiniano y en este sentido distinguieron entre las cosas que
pertenecian a todos los hombres y las cosas que pertenecian a determinados

grupos sociales o comunales, esto es, las res publicae y las res universitatis.

Asi lo atestiguan las Leyes VI y IX del Titulo XXVIII de la Partida Ill. En la Ley
VI se dispuso que “Los rios, e los puertos, e los caminos publicos pertenece a
todos los omes comunalmente, en tal manera que tabien puede usar dellos los
g son de otra tierra estrafia, como los que moran, e biven en aquella tierra, do
son”. Y en la Ley IX se establecio que “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 cocejo e los arenales g son en 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 pro comunal de cada cibdad o villa o castillo u otro lugar. Ca
todo ome q fuere y morador puede usar de todas estas cosas sobredichas e
son comunales a todos tabien a los pobres como a los ricos. Mas los que
fuessen moradores en otro lugar non pueden usar dellas contra voluntad o

defendimiento de los que morassen y”.

Las Partidas, en definitiva, incorporaron las distintas categorias de bienes
publicos heredadas del Derecho romano (res communes omnium, res publicae

y res universitatis), consideradas por Serna Vallejo®! las cosas comunes.

Sin embargo, las Partidas también se ocuparon de los bienes de la Corona®2.
Esta categoria de bienes, conocida como dominium principis o dominio de la

Corona, estaba formada por los bienes que el rey adquiria por herencia o por

51 Serna Vallejo, M., “Los bienes publicos: formacién de su régimen juridico”, en Gonzélez
Garcia, J.V. (director), Derecho de los bienes publicos, Tirant lo Blanc, 22 ed., Valencia, 2009,
pp. 39-66. El capitulo de esta obra se publico anteriormente en Anuario de Historia del Derecho
Espariol, tomo LXXV, 2005, pp. 967-10.

52 E| Derecho romano ya conoci6 las res publicae in pecunia populi, no excluidas del comercio
de los hombres, que si bien eran de titularidad publica, no estaban vinculadas a un uso publico
del pueblo romano, sino que, con el rendimiento econdémico que producian, servian para
sostener las cargas de Roma. Asimismo, con posterioridad (época del Imperio) existié también
un patrimonium Caesaris, que incluia los bienes privativos del emperador, sin destino a un uso
publico. Véase a Sanchez Mordn, M. (director), Los bienes publicos (Régimen Juridico), op. cit.,
p. 22.
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conquista, que se integraban en su patrimonio personal, y por los bienes que le

pertenecian como cabeza del reino, inalienables e imprescriptibles.

En este sentido, las Partidas distinguieron, por un lado, entre los bienes raices
0 heredades y los bienes muebles, todos ellos pertenecientes al rey como
propietario (“‘quitamente”), que se destinaban a su sostenimiento econémico, y
por el otro, los bienes que le pertenecian so6lo por sefiorio por ser bienes del

reino.

Asi lo acreditan la Ley | del Titulo XVII de la Partida Il y la Ley XI del Titulo
XXVIII de la Partida lll. En la Ley | se previé que “E destas heredades, que son
rayzes, las unas son rayzes quitamente del Rey, assi como cilleros, o bodegas,
o otras tierras de labores, de qual manera, quier que sean, que oviesse
heredado, o coprado, o ganado, apartadamente, para si. E otras y ha que
pertenescen al Reyno assi como villas, e castillos, o los otros honores, g por
tierra los Reyes da a los ricos omes.” Y en la Ley Xl se dispuso que “Las rentas
de los puertos e de los portadgos que da los mercadores por razon delas cosas
g sacan, o meten enla tierra, e las rentas delas salinas o delas pesqueras e
delas serrerias e delos otros metales e los pechos e los tributos que dan los
omes son delos Emperadores e delos Reyes. E fuero les otorgadas todas estas
cosas porque oviessen con que se mantoviessen onrradamente en sus
despensas, e con que pudiessen amparar sus tierras, e sus reynados, e
guerrear contra los enemigos dela fe, e por que pudiessen escusar sus pueblos
de echar les muchos pechos o de fazelles otros agraviamientos”.

Este conjunto de bienes publicos que se recogian en las Partidas gozaban de
las mismas caracteristicas de inalienabilidad e imprescriptibilidad que ya se
predicaban de los bienes publicos en el Derecho romano, y que segun se

expuso en lineas anteriores, eran la garantia de su destino a un uso publico.

Asi, por lo que se refiere a la inalienabilidad, cierto es que las Partidas no
contenian una prevision categoérica sobre esta cuestion, aunque quiza se
podria encontrar su fundamento en la Ley V del Titulo XV de la Partida Il, que

previé que “el sefiorio del reyno no fuesse departido, nin enajenado”, pues
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dentro del seforio también se incluia el “poder que ome ha en las cosas
muebles, o rayz deste mundo” (Ley | del Titulo XXVIII de la Partida Ill). En
cualquier caso, en la medida en que se trataba de bienes que pertenecian a
todos los hombres (y algunos de ellos, incluso a todas las criaturas), parece
acertada la tesis de Clavero Arévalo®® segln la cual, no era necesario
proclamar su inalienabilidad. Se daba por hecho que el mar, la playa, los rios,
los puertos, los caminos y demas bienes semejantes eran inalienables sin
necesidad de su proclamacion, pues esta inalienabilidad derivaba de su
condicién como bienes que pertenecian comunmente a todos los hombres y

podian ser usados por todos ellos.

Por el contrario, la Ley VII del Titulo XXIX de la Partida lll si recogié6 —aunque
sélo parcialmente— la regla de la imprescriptibilidad de las cosas comunes a los
habitantes de pueblos, villas o castillos. Dicha Ley VII decia asi: “Plaga, nin
calle, nin camino, nin desesa, ni exido, nin otro logar qualquier semejante
destos g 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.”

Y si bien las Partidas no previeron la misma regla de la imprescriptibilidad de
las cosas que pertenecian al comun de todos los hombres, debe considerarse
que esta regla también se les aplicaba sin necesidad de proclamarla porque
por definicién se trataba de cosas que no “pertenesen sefialadamente a cada
un ome, para poder ganar, o perder el sefiorio dellas” (Ley Il del Titulo XXVIII
de la Partida IlI).

En definitiva, se puede concluir que durante la Edad Media los bienes publicos
reunieron las mismas caracteristicas que les atribuyé el Derecho romano, al
considerarse cosas excluidas del comercio de los hombres, inalienables e
imprescriptibles. Como acertadamente apunta Clavero Arévalo®*, a la vista de
Las Partidas “puede apreciarse suficientemente la existencia de un dominio
publico, no perteneciente ni al Rey ni al patrimonio de la Corona, en el que

revive la extracomercialidad de las cosas publicas romanas”, y por ello “Ni el

53 Clavero Arévalo, M.F., La inalienabilidad del dominio publico, op. cit., p. 28.
54 Ibid., p. 30.
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Rey ni el Reino podian enajenar estas cosas porque no tenian su titularidad, ni
mucho menos los particulares, por cuanto estos bienes no figuraban entre las
cosas que se pueden ganar y perder, segun la ley Il del titulo XVIII de la Partida
1.

No obstante, segun se vera, la regla de la inalienabilidad no siembre se
respetd. Los incumplimientos fueron constantes por parte de los distintos reyes,
gue enajenaron muchos de estos bienes para dotarse de recursos econémicos,

dando lugar a conflictos con las Cortes de la época.

Se puede decir, en conclusion, que durante la Edad Media perdur6 aquella idea
del Derecho romano referida a unos bienes destinados al uso publico que
reunian las mismas caracteristicas de inalienabilidad e imprescriptibilidad, si
bien la concepcion que se tenia de estos bienes empez6 a cambiar, fruto de un

proceso de subjetivacién, como seguidamente se analizara.

2.2 La confusién entre el patrimonio personal del rey y el patrimonio del

reino

La concepcion de los bienes publicos acufiada por el Derecho romano empez6
a cambiar durante la Edad Media.

Segun se vio en lineas anteriores, lo caracteristico en el Derecho romano fue la
aplicacion a los bienes publicos de un régimen juridico exorbitante
(inalienabilidad, imprescriptibilidad y mecanismos de proteccion para garantizar
el derecho de todos a usar y disfrutar de estos bienes) que derivaba de su

destino a una utilidad o uso publico.
Esta idea propia del Derecho romano se transformo durante la Edad Media al

producirse paulatinamente una confusion entre el patrimonio del rey y el

patrimonio publico. Ello dio lugar a un proceso de subjetivacion, como lo
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describe Parejo Alfonso®®, en el que lo relevante ya no era la afectacion de los
bienes a una utilidad o uso publico (modelo del Derecho romano), sino la
titularidad del rey sobre algunos de estos bienes, con la consiguiente confusion
entre su patrimonio personal y determinados bienes publicos (modelo

regaliano)?®®.

Este proceso de subjetivacibn comporté que todos los derechos del rey
apareciesen en su patrimonio, integrado por su patrimonio privado y por el
patrimonio de la Corona, y ello se hizo, en palabras de Parejo Alfonso®’, a
través de la técnica de las regalias: “Sobre determinados bienes el rey asegura

la paz, los intereses de todos, y por esta via indirecta acaba afirmandose la

55 Parejo Alfonso, L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op.
cit., pp. 2389-2390.

5% En este sentido se han pronunciado distintos autores. Segin Clavero Arévalo, “Puede
afirmarse que la caracteristica de la Edad Media con respecto a los bienes fue la confusion
entre el patrimonio del Rey y el patrimonio publico, la confusion de la idea de soberania con la
de dominio, y la falta de diferenciacién, dentro del patrimonio publico entre las cosas publicas
propiamente dichas y los demas bienes de la Corona” (Clavero Arévalo, M.F., La inalienabilidad
del dominio publico, op. cit., p. 20). Para Lépez Ramon, “en los reinos medievales el patrimonio
de la Corona estaba formado por los bienes que pertenecian al rey como cabeza del Reino y
por los que el mismo monarca adquiria por herencia o conquista (patrimonio personal),
confundiéndose en la practica ambas masas de bienes de manera en cierto modo paralela al
proceso que hemos indicado en relacién con el patrimonio del césar en la época bajo-imperial
romana” (L6pez Ramon, F., Sistema juridico de los bienes publicos, Thomson Civitas, 12 ed.,
Cizur Menor, 2012, pp. 28-29). Y del mismo parecer es Sanchez Moroén, segun el cual “forman
parte [del dominium principis] los bienes de la Corona adquiridos por herencia o por conquista,
asi como los que le pertenecian como cabeza del reino” [Sdnchez Mordn, M. (director), Los
bienes publicos (Régimen Juridico), op. cit., p. 23].

57 Parejo Alfonso, L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op.
cit., p. 2389. Seguln este autor, las regalias no estaban integradas Unicamente por los bienes
materiales del rey, sino que aquéllas eran mucho mas, dado que también incluian diversas
potestades: “Todos los titulos fragmentarios de poder se reconducen a esta figura [la regalia],
distinguiéndose en ella, sin embargo, y en razén a las concepciones politicas de la época, entre
regalias mayores o indelegables en su ejercicio (comprensivas del nicleo de lo que luego sera
la soberania: dictado de leyes, resolucién de litigios, poder de dispensa singular, nombramiento
de oficiales regios) y menores o delegables (compresivas precisamente del dominio o demanio:
salinas, minas, bosques, tesoros, bienes abandonados, etc.). EI dominio o demanio acaba
finalmente, pues, siendo una especie dentro del género regalia”. Se estd evocando, en
definitiva, a las distintas clases de sefiorio que recogieron las Partidas. En la la Ley | del Titulo
XXVIII de la Partida lll, tras definir el sefiorio como el “poder g ome ha en su cosa de fazer
della, e enella lo que quisiere, segun Dios e segund fuero”, se distinguieron tres clases de
sefiorio, evocando la primera a las regalias mayores y las otras dos a las regalias menores: “E
son tres maneras de sefiorio. La una es poder esmerado que han los Emperadores, e los
Reyes en escarmentar los malfechores, e en dar su derecho a cadauno en su tierra. E deste
fablamos assaz cumplidamete en la segunda partida, e en muchas leyes de la quarta, deste
libro. La otra manera de sefiorio, es poder que ome ha en las cosas muebles, o rayz deste
mundo en su vida, e despues de su muerte passa a sus herederos, o a aquellos a quien la
enagenasse mientra biviesse. La tercera manera de sefiorio, es poderio que ome ha en fruto, o
en renta de algunas cosas en su vida, 0 a tiempo cierto, o en castillo, o en tierra que ome
oviesse en feudo, assi como dize en las leyes deste nuestro libro, que fablan en esta razon”.
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titularidad real de caminos, bosques, mercados, montes, aguas y fuentes. Lo
que en Derecho romano tenia una naturaleza predominantemente objetiva (el
régimen exorbitante de las cosas por su uso y destino) sufre un profundo y
definitivo proceso de subjetivacion. La técnica que sirve a todo este complejo

desarrollo (referido a bienes de los mas heterogéneos) es la regalia”.

El rey no sélo ostentaba como regalia el ejercicio de determinadas potestades
publicas (juzgar, acuiiar moneda, conceder titulos), sino también determinados
derechos que recaian sobre algunos bienes publicos (aguas, bosques,
caminos, puentes, montes, minas, salinas), que los particulares no podian

utilizar o explotar sin previa autorizacion®®.

Las regalias, en definitiva, fueron el mecanismo que contribuyé a la
subjetivacion de determinados bienes publicos durante la Edad Media, que

pasaron a ser de titularidad del rey.

Sin embargo, esta titularidad real de los bienes publicos también contribuyé a
garantizar su uso publico, pues al ser bienes del rey, quedaban fuera del
comercio de los hombres. Ademas, permitia a la Corona disponer de unos
ingresos fijos, con lo que se evitaba la necesidad de exigir nuevos tributos a los

ciudadanos.

Pero lo cierto también es que la titularidad o sefiorio del rey sobre
determinados bienes publicos no impidi6 en ocasiones su enajenacion, en

contra de la regla de la inalienabilidad que se derivaba de las Partidas.

Por ello, ante esta situacion fue habitual que las Cortes medievales de los
distintos reinos reaccionasen tratando de poner coto a las enajenaciones de los
bienes de la Corona mediante Leyes pactadas con el rey, que incorporaron de

forma expresa las reglas de la inalienabilidad e imprescriptibilidad. Muestra de

58 Sanchez Morén, M. (director), Los bienes publicos (Régimen Juridico), op. cit., p. 23.
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ello son la Ley de las Cortes de Valencia de 1340%, la Ley de las Cortes de
Alcala de 1348%° o la Ley de las Cortes de Valladolid de 144261,

Todo parece indicar, como apunta Clavero Arévalo®?, que la prevision de las
reglas de la inalienabilidad e imprescriptibilidad en las Leyes aprobadas por las
Cortes medievales no obedecia a una pretension primordial de garantizar el
uso publico de estos bienes, como ocurria en el Derecho romano, sino mas
bien impedir la division de los reinos y evitar la enajenacion de los bienes de la
Corona con el consiguiente incremento de impuestos para obtener nuevos
ingresos. Segun este autor, “La inalienabilidad del patrimonio de la Corona no
persigue la finalidad que en Roma persiguio las de las cosas publicas, ni la que
persigue actualmente la del dominio publico. Esta inalienabilidad tenia una
faceta publica relativa a impedir la division de los reinos, y junto a ella, un
deseo de evitar la dilapidacion del patrimonio real, lo que evidentemente
producia una disminucion de las rentas de los bienes de la Corona, lo que
repercutia en un incremento de impuestos destinados al mantenimiento de la

Corona y del Rey”.

No obstante, si bien la tesis de Clavero Arévalo parece cierta, es innegable que

estas Leyes medievales que incorporaron las reglas de la inalienabilidad e

5% La Ley de las Cortes de Valencia de 1340 sancioné la inalienabilidad de castillos,
jurisdicciones y regalias.

60 Tras diversas enajenaciones de bienes de la Corona realizadas por los reyes castellanos al
amparo de la Ley V del Titulo XV de la Partida Il, las Cortes de Alcalé trataron de limitar esta
practica con la aprobacion en el afio 1348 de la Ley 32 del Titulo XXVII del Ordenamiento con la
que, interpretando el sentido de las Partidas, se prohibieron estas enajenaciones a extranjeros.

61 La Ley de las Cortes de Valladolid de 1442 declar6, ante las continuas enajenaciones de
bienes, que ‘“todas las cibdades e villas e logares mios e sus fortalezas e términos e
jurediciones e fortalezas ayan seydo e sean de su natura inalienables e imprescritibles para
siempre jamas”. Esta Ley, ademas, sancionaba con la revocacion las enajenaciones de estos
bienes, revocacién que incluso se podia acordar mucho tiempo después. Se trataba de una
clausula de restitucién que actuaba como garantia de la inalienabilidad, pues permitia resolver
o revocar las enajenaciones de bienes de la Corona hechas por el rey. Lo mismo ocurrié en el
Reino de Valencia, en el que mediante una Real Pragmatica de 1447 se aprobd esta misma
clausula. De hecho, las revocaciones de enajenaciones fueron habituales en esta época. Asi, la
Reina Isabel la Catdlica lo hizo en su testamento; el Rey Fernando el Catdlico revoco las
enajenaciones de su padre el Rey Juan; la Reina Juana revocé las donaciones de su marido
Don Felipe; y lo mismo hicieron los reyes sucesivos (Carlos |, Felipe Il, Felipe IV, Carlos Il y
Felipe V). Pero esta clausula de restitucion o revocacion tenia ciertos limites, en particular, no
podia causar perjuicio econémico a tercero, por lo que debia devolvérsele el precio, y ademas
debia respetarse la consolidacién definitiva de la cesion por actuacion de la posesion
inmemorial. Véase en este sentido a Garcia de Enterria, E., Dos estudios sobre la usucapién
en Derecho Administrativo, op. cit., pp. 61-62.

62 Clavero Arévalo, M.F., La inalienabilidad del dominio publico, op. cit., p. 26.
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imprescriptibilidad de los bienes de la Corona también contribuyeron a asegurar

el uso comun de determinados bienes esenciales para la comunidad.

En definitiva, se pueden extraer las siguientes conclusiones de lo dicho hasta
aqui. Frente a la concepcién objetiva de los bienes publicos que imperaba en el
Derecho romano, en el que lo caracteristico era su afectaciébn a un uso o
destino publico y, como consecuencia de esta afectacion, la aplicacion de un
régimen juridico exorbitante (inalienabilidad, imprescriptibilidad y mecanismos
de proteccién para garantizar el derecho de todos a usar y disfrutar de los
bienes publicos), durante la Edad Media se vivid un proceso de subjetivacion
de estos bienes al confundirse el patrimonio privado del rey y el patrimonio de
la Corona mediante la aplicacion de la técnica de las regalias. Pero a pesar de
esta distinta concepcién, los bienes publicos mantuvieron las notas de
inalienabilidad e imprescriptibilidad, impidiéndose con ello que pudiesen ser
objeto de relaciones juridico-patrimoniales y, por consiguiente, garantizandose
su destino a un uso publico. Cierto es que durante la Edad Media, los objetivos
primordiales que se perseguian con la declaracion de inalienabilidad e
imprescriptibilidad de los bienes publicos eran asegurar la indivisibilidad del
reino y garantizar unas fuentes de ingresos permanentes a la Corona para
evitar nuevos impuestos a los ciudadanos, pero también es razonable pensar
qgue el Derecho medieval actuaba, como el Derecho romano, como un Derecho
protector de los bienes publicos con el fin de garantizar su uso o destino

publico.

2.3 La consideracion de los puertos como regalias de la Corona

Los puertos son un claro ejemplo del proceso de subjetivacion de los bienes
destinados a un uso publico que se vivié durante la Edad Media a través de las
regalias, fruto de la confusion entre el patrimonio privado del rey y el patrimonio

de la Corona.

Durante esta etapa, los puertos continuaron siendo, como en el Derecho

romano, bienes de uso comun que servian de refugio a los barcos para
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protegerse de temporales y para facilitar el transporte de mercancias, pero las
Partidas los incluyeron también dentro de las regalias de la Corona con el fin

primordial de justificar que las rentas que se generaban pertenecian al rey.

En efecto, los puertos se concebian como lugares protegidos y de refugio que
estaban destinados a facilitar la carga y descarga de los barcos. Del mismo
modo que Ulpiano habia definido los puertos como “conclusus locus quo
importantur merces, et inde exportantur®2, la Ley VIII del Titulo XXXIII de la
Partida VIl los definid en términos parecidos: “Puerto es dicho lugar encerrado
de montafias, o en la ribera del mar, do se cargan, o descarga las naos, o los
otros navios. Otro tal seria, todo lugar do la nave pudiesse ynvernar estando
sobre ancoras; mas los otros lugares do pueden ancorar, e no se podrian

defender de gra tormeta son dichos playa, o piélagos”.

Para garantizar este destino de los puertos como lugares de refugio y para la
carga y descarga de mercancias, la Ley VI del Titulo XXVIII de la Partida IlI
recogio la regla de su uso publico al disponer que “Los rios, e los puertos, e los
caminos publicos pertenece a todos los omes comunalmente, en tal manera
que tabien puede usar dellos los q son de otra tierra estrafia, como los que
moran, e biven en aquella tierra, do son”. Eran, pues, bienes que no

pertenecian a nadie cuyo uso no estaba restringido.

Pero lo realmente novedoso fue la sujecién de los puertos a la autoridad y
jurisdiccién de los reyes y, como consecuencia de su consideracibn como
regalias de la Corona, la atribucion a los reyes de las rentas generadas en los
puertos. Los puertos podian ser usados por todos, pero pertenecian al sefiorio
del rey, que ejercia sobre ellos su autoridad y jurisdiccién, por lo que bajo su
autoridad se ejercia el control sobre las entradas y salidas de los puertos y se
revolvian las disputas por la carga y descarga de mercancias o por los
accidentes dentro del puerto. Ademas, al pertenecer los puertos al sefiorio del
rey, las rentas que se generaban también le pertenecian. Ello se justificaba no

s6lo por la necesidad de costear las obras portuarias, sino también por el

63 Digesto 50.16.59.
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esfuerzo militar que debia realizar la Corona para garantizar la seguridad de la

navegacion y del comercio®.

Asi, de la Ley XVII del Titulo XVIII de la Partida Il se inferia la autoridad de los
reyes sobre los puertos al disponer que “Mandan los Reyes muchas vegadas
guardar puertos de mar, porque non saqun cosas vedadas del reyno; o porque

non venga por y navios de que viniesse dario a su sefiorio™®.

Y la Ley Xl del Titulo XXVIII de la Partida Ill previo el derecho de los reyes a
percibir las rentas generadas en los puertos: “Las rentas de los puertos e de los
portadgos que da los mercadores por razon de las cosas que sacan, 0 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 fuero les otorgadas todas estas cosas porque
oviessen con que se mantoviessen onrradamente en sus despensas, e con que
pudiessen amparar sus tierras, e sus reynados, e guerrear contra los enemigos
de la fe, e por que pudiessen escusar sus pueblos de echar les muchos pechos

o de fazelles otros agraviamientos”™.

En definitiva, como contrapartida al hecho de que los puertos quedaban bajo el
mandato y proteccion de los reyes, estos se apoderaban de las rentas que se
generaban. Pero la intervencion de la Corona se acababa aqui. De hecho, la
regla general era que su construccién fuese a cargo de los municipios, a los

que la Corona les otorgaba el privilegio de establecer determinados tributos

64 Jorda Fernandez, A., El derecho portuario en la historia (De los origenes a la codificacion),
op. cit., p. 208.

65 Segun apunta Jorda Fernandez, A., El derecho portuario en la historia (De los origenes a la
codificacion), op. cit.,, pp. 41-79, en los reinos medievales hispanicos se aprobaron otras
normas tendentes a confirmar la autoridad del rey sobre los puertos. Asi, los Usatges de
Barcelona (siglo Xll) otorgaban al conde de Barcelona la autoridad sobre los puertos; las
Ordenanzas de la Ribera de Barcelona (1258) también otorgaban al monarca la autoridad
sobre el puerto; los Costums de Tortosa (1272), después de recodar el uso publico y comun de
los puertos, atribuia al veguer real la autoridad sobre el puerto; también los Furs de Valencia
atribuian al rey, y por delegacion de éste al batlle general, la jurisdiccion sobre los puertos.
También en los puertos de Castilla se reafirmé la autoridad real al imponer la Corona los
tributos y al ejercer dicha autoridad a través de un corregidor, con funciones jurisdiccionales y
de mantenimiento del buen estado de los puertos.
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para costear las obras (derechos de anclaje, diezmo real, almirantazgo)®®. Y
posiblemente esta escasa intervencion de la Corona explica que la mayoria de
los puertos medievales en Espafia no pasasen de ser simples fondeaderos
naturales que como mucho tenian algiin muelle o embarcadero de madera®’,
situacién que, como luego se vera, el Estado traté de revertir con una mayor
intervencién a partir del momento en que las necesidades de la havegacion y el

comercio exigieron mejores puertos en nuestras costas.

3. La elaboracion de la teoria del dominio publico en Francia

3.1 Los bienes inalienables de la Corona como antecedente inmediato del

dominio publico

En Francia, como en Espafia, se planteé el mismo problema de la enajenacion
de los bienes de la Corona apuntado anteriormente, y para hacer frente a esta
problematica se distinguié entre los bienes propiamente de la Corona y los
bienes personales del soberano, atribuyendo sélo a los primeros el caracter de

inalienables.

Segun destaca Auby®®, esta distincion entre bienes de la Corona y bienes
personales del rey fue lo que contribuy6 al nacimiento del patrimonio publico en

Francia.

66 Asi, por ejemplo, en el puerto de Barcelona el rey Alfonso V concedié en 1438 el privilegio a
la ciudad para construir un puerto y el muelle en el sitio que eligiese y autoriz6 la imposicion de
derechos de anclaje para pagar las obras. Y en 1380 el rey Pedro IV concedi6 el privilegio a la
ciudad de Barcelona para imponer ciertas contribuciones a las mercancias con el fin de edificar
una nueva lonja. En los puertos de Lequeitio, Bilbao o Gijon, la Corona de Castilla cedio
algunas de sus regalias y tributos para costear estas obras. Y en Sevilla la Corona autorizé que
se exigiese el almirantazgo, que grababa la carga y descarga de mercancias y la utilizacién del
puerto, asi como el anclaje. Véase a Jorda Fernandez, A., El derecho portuario en la historia
(De los origenes a la codificacion), op. cit., pp. 90-131.

67 Romero Mufioz, D. y Saenz Sanz, A., “La construccion de los puertos: siglos XVI-XIX”, en
Guimera, A. y Romero, D. (editores), Puertos y sistemas portuarios (siglos XVI-XX): Actas del
Coloquio Internacional El sistema portuario espafiol, 19-21 de octubre de 1995, Ministerio de
Fomento (Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones), Madrid, 1996, pp. 185-212.

68 Auby, J.M., Droit administratif des biens. Domaine public et privé. Travaux et ouvrages
publics. Expropriation, Dalloz, 5% ed., Paris, 2008, p. 3.
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En efecto, durante el Antiguo Régimen los bienes de la Corona se
consideraban inalienables por el hecho de estar ligados al reino, en el que cada
monarca lo era tan sOlo de manera temporal. Y fue precisamente la
consagracion de este principio de inalienabilidad lo que propicié durante esta
etapa que se empezase a forjar un régimen juridico particular de los bienes de
la Corona, contribuyendo de esta manera al nacimiento de la teoria general del
dominio publico, que en los siglos venideros se fue elaborando poco a poco en

distintas etapas.

Mas concretamente, Boulet-Sautel® sitda el inicio de la elaboracién de la teoria
del dominio publico en Francia en la aprobacion del Edicto de Moulins de 15 de
febrero de 1566, que vino a consagrar la regla de la inalienabilidad de los
bienes integrados en el dominio de la Corona, que ya habia sido anunciada por
un anterior Edicto de 30 de junio de 1539. El Edicto de Moulins de 1566
establecio con caracter general la regla de la inalienabilidad de los bienes de la
Corona, regla que sélo admitia como excepciones los casos de “apanage”® y
por necesidades de guerra: “Le domaine de notre Couronne ne peut étre aliéné
qu’en deux cas seulment, I'un pour appanage des puisnez masles de la Maison
de France; auquel cas y a retour a nostre Couronne par leur decez sans
masles, en pareil estat et condition qu’estoit ledict domaine lors de la
concession de [l‘appanage: nonobstant toute disposition, possession, acte
expres ou taisible faict ou intervenu pendant I'appanage; 'autre pour l'aliénation
a deniers comtans pour la nécessité de la guerre, apres lettres patentes pour ce
decernees et publiees en nos parlemens: auquel cas y a faculté de rachapt

perpetuel” (art. 1).

Del Edicto de Moulins de 1566 se desprendia, en definitiva, que junto a un
dominio fijo constituido por los bienes y derechos acumulados por la Corona

existentes en el momento de coronarse un nuevo rey —dominio inalienable,

69 Boulet-Sautel, M., “De Choppin a Proudhon: naissance de la notion moderne de domaine
public”, en Droits, n° 22, 1995, pp. 91-102.

0 El “apanage” era una donacion de patrimonio de la Corona que el rey hacia a favor de los
miembros masculinos de la familia real que no eran los herederos al trono. Generalmente se
trataba de tierras del dominio de la Corona que los beneficiarios de la donacién no podian
alienar y que volvian al dominio de la Corona cuando dicho beneficiario moria sin descendencia
masculina. Se trataba, pues, de una regla que pretendia conseguir que el territorio francés no
fuese troceado.
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salvo las excepciones citadas—, habia también un dominio casual integrado por
los bienes y derechos que el rey habia adquirido como cualquier persona

privada —dominio que si podia ser alienado.

Cierto es, segun apunta la doctrina francesa, que la regla de la inalienabilidad
ya estaba presente durante el siglo XIV, pero se suele coincidir en que la
consagracion de esta regla no tuvo lugar hasta el siglo XVI, primero mediante

el Edicto de 1539 y especialmente después con el Edicto de Moulins de 1566.

En esta progresiva elaboracion de la teoria general del dominio publico debe
afadirse otro hecho ocurrido un siglo después, el XVII, como es la plasmacion
del principio de imprescriptibilidad mediante un Edicto de 1667, que vino a

complementar la regla de la inalienabilidad.

La consagracion de la regla de la inalienabilidad del dominio de la Corona en el
Edicto de Moulins supuso, seglin Garcia de Enterria’, la reaccién contra una
concepcion patrimonial o sefiorial del reino que preconizaba que todas las
cosas Yy derechos publicos eran absolutamente disponibles en beneficio del rey
para que éste pudiese atender a sus necesidades financieras, lo que llevo a los

distintos reyes a realizar frecuentes enajenaciones de bienes de la Corona.

A partir del Edicto de Moulins, distintos autores del Antiguo Régimen en
Francia, conocidos como “domanistes”, “domanialistes” o “domainiers”
(Charondas Le Caron, Bacquet, Lagarde, Choppin, Nicolas de la Mare, Lefévre
de la Planche, Dunod de Charnage, Loyseau), elaboraron una teoria sobre el
dominio que diferenciaba entre los bienes privados del rey y los bienes de la
Corona vinculados a la funcion real, atribuyendo a estos ultimos la condicion de
indisponibles. Asi lo atestigua Gaudemet’?, para quien “la doctrine dégagée
tend uniformément a affirmer l'indisponibilité du domaine, en retranchant du

patrimoine «privé» du roi les biens et droits attachés a la fonction royale, a la

71 Garcia de Enterria, E., Dos estudios sobre la usucapion en Derecho Administrativo, op. cit.,
pp. 54-55. ]

72 Gaudemet, Y., “Du domaine de la Couronne au domaine public. Etude d’histoire des
doctrines”, en VV.AA., Le droit administratif. Permanences et convergences. Mélanges en
I'honneur de Jean-Frangois Lachaume, Dalloz, Paris, 2007, p. 527.
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Couronne, quelle que soit d’autre part la nature du droit exercé sur ces biens du
domaine de la Couronne”. La indisponibilidad de los bienes de la Corona se

vinculaba, en definitiva, a la indisponibilidad misma de la Corona.

Para algunos de los citados autores, la minoria, el rey ejercia sobre los bienes
de la Corona una forma de propiedad. Para otros, la mayoria, el derecho
ejercido por el rey sobre ese dominio era de otra naturaleza. Pero se tratase o
no de una forma de propiedad, la conclusion de los distintos autores era
siempre la misma: la imposibilidad del rey de disponer de los bienes de la
Corona. El rey, afirma Gaudemet’3, sélo guardaba estos bienes, aseguraba su
gestion y garantizaba su afectacion a las necesidades de la Corona, pero no
podia disponer de ellos y enajenarlos, actos que ademas, si se llevaban a
cabo, eran revocables: “pour les domanistes sur ce point unanimes, et quels
gue soient les détours de leur argumentation, faisant appel ou non appel a une
forme de propriété, la conclusion est la méme: affirmer l'incapacité juridique du
roi & disposer du domaine de la Couronne; il en a la garde; il peut —et méme |l
doit— en assurer la gestion et en garantir I'affectation aux besoins de la
Couronne, de [I'Etat: mais il ne peut en disposer et les aliénations qu'il

consentirait cependant seraient soumises a révocations”.

Asi pues, segln concluye Gaudemet’, los “domanistes” del Antiguo Régimen
rechazaron una concepcion patrimonialista del poder, distinguiendo el
patrimonio de los gobernantes del patrimonio vinculado al ejercicio de la
soberania, y ello fue lo que tras la Revolucion Francesa se consagré en el
Decreto de 22 de noviembre — 1 de diciembre de 1790, que como luego se

vera, convirtio el dominio de la Corona en dominio de la nacion.

Esta doctrina que aparecioé tras la aprobacién del Edicto de Moulins, que
diferenciaba entre los bienes privados del rey y los bienes de la Corona, se fue

desarrollando progresivamente a lo largo de los siglos XVI a XVIII™®,

73 |bid., pp. 528-529.

74 |bid., p. 531.

75 Boulet-Sautel, M., “De Choppin a Proudhon: naissance de la notion moderne de domaine
public”, op. cit., pp. 91-102.
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Asi, durante el siglo XVI, destaca la obra de Choppin’®, quien teoriz6 sobre esta
cuestion afirmando que el dominio de la Corona era algo distinto del dominio
particular del rey. Segun este autor, el dominio de la Corona se caracterizaba
por ser inalienable, como decretaba el Edicto de Moulins, por el simple hecho
de que el rey no era propietario del dominio de la Corona y por consiguiente no
podia enajenar estos bienes.

En el siglo XVII no hubo ninguna obra consagrada especificamente al dominio,
dado que esta institucién se incluia dentro de los estudios relativos a las
estructuras del Estado o mezclada con el andlisis de la soberania’’. Entre estos
estudios destaca la aportacién de Loyseau’®, que dio un nuevo enfoque a la
cuestion. Para este autor, las cosas que en el Derecho romano estaban fuera
del comercio de los hombres, esto es, las res publica, no se podian incluir
dentro del dominio porque esta institucion se caracterizaba precisamente por
ser una propiedad o sefiorio privado. Segun Loyseau, sobre los bienes que
estaban destinados a un uso publico, el rey tenia un sefiorio publico, que
comportaba tan sélo un deber de guarda y conservacion para que todos

pudieran usar estos bienes.

En definitiva, segun la doctrina francesa del siglo XVII, una cosa era el dominio
de propiedad del rey, que le procuraba recursos econémicos para gestionar el
Estado, y otra cosa distinta eran las cosas que desde el Derecho romano
estaban fuera del comercio de los hombres, destinadas al uso de todos, que no
se podian incluir dentro del concepto de dominio. Utilizando las palabras de
Boulet-Sautel”®, “le Domaine est présenté comme une masse de biens
susceptibles de procurer au Prince des ressources que lui sont nécessaires
pour la gestion de I'Etat. C’est un droit de propriété qu’exerce a son égard le
souverain. Les choses hors de commerce —par définition ne produisant pas de
revenu— ne peuvent étre domaniales. Le souverain, le public y exercent des

droits d’un autre nature que la propriété”.

76 Traité du Domaine de la Couronne, 1592.

77 Boulet-Sautel, M., “De Choppin a Proudhon: naissance de la notion moderne de domaine
public”, op. cit., pp. 91-102.

8 Traité des seigneuries, 1608.

70 Boulet-Sautel, M., “De Choppin a Proudhon: naissance de la notion moderne de domaine
public”, op. cit., p. 96.
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En el mismo sentido se expresoé, ya en el siglo XVIll, Lefevre de la Planche®,
segun el cual las cosas que estaban fuera del comercio no eran de propiedad

del rey, aunque matiz6 que si tenia el dominio sobre sus frutos.

Asi pues, desde que se publicé el Edicto de Moulins en 1566 hasta la
Revolucién Francesa, la evolucion de la teoria de los bienes publicos pasé por
dos etapas importantes. En un primer momento (siglo XVI) la doctrina puso el
acento en distinguir entre el dominio de la Corona o del reino y el dominio
privado del rey, con el fin de garantizar la inalienabilidad de los bienes
vinculados a la funcién real. En un segundo momento (siglos XVII y XVIII),
algunos autores franceses (Loyseau, Lefévre de la Planche, Domat) dieron un
paso méas y formularon una teoria de las cosas publicas que resaltaba su
destino al uso publico y sobre las que el rey no tenia ninglin derecho de

propiedad, sino tan sélo un derecho de guarda o poderes de policia®.

3.2 La transformacion del dominio de la Corona en dominio publico o

nacional durante la Revolucién Francesa

La Revolucién Francesa de 1789 supuso un cambio importante en el régimen
juridico de los bienes publicos. Los bienes de la Corona se transformaron en
dominio nacional y, ademas, se previo la posibilidad de su alienacion si lo
decidia la nacion, rompiendo asi con la regla de la inalienabilidad consagrada
por el Edicto de Moulins de 1566.

La importancia que se quiso dar a esta cuestién lo demuestra el hecho de que
éste fue uno de los primeros temas que abordd la Asamblea Revolucionaria,
gue ya en octubre de ese afio nombré un Comité de dominio, cuyos trabajos

llevaron a la aprobacion del Decreto de la Asamblea Nacional de 22 de

80 Traité du domaine, 1764.
81 Auby, J.M., Droit administratif des biens. Domaine public et privé. Travaux et ouvrages
publics. Expropriation, op. cit., p. 8.
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noviembre de 1790, sancionado luego por el rey mediante Ley de 1 de
diciembre de 179082,

El preambulo de la norma ya avanzaba que “le domaine public, dans son
intégrité & avec ses divers accroissemens, appartient a la nation”, y aiadia que
“la faculté daliéner, attribut essentiel du droit de propriété, réside également
dans la nation”. Asi pues, el dominio publico o dominio nacional —se usaban
ambos términos de forma indistinta e imprecisa, sin distinguirse todavia entre
dominio publico y dominio privado del Estado— era de propiedad de la nacion, y

como cualquier propietario podia alienarlo.

No obstante, la anterior conclusién debe matizarse. Cierto es que el dominio
publico que pertenecia a la nacién estaba integrado no solo por los bienes de
uso publico no susceptibles de propiedad privada, sino también por todos los
bienes adquiridos por el rey que pertenecian a la Corona y los adquiridos a
titulo particular. Sin embargo, todo parece indicar que el Decreto de 22 de
noviembre — 1 de diciembre de 1790 no quiso incluir entre los bienes
susceptibles de alienacion a aquellos que estaban destinados al uso publico,

gue al no ser de propiedad de nadie, no eran alienables.

En efecto, en relacién con los bienes de uso publico, el Decreto de 22 de
noviembre — 1 de diciembre de 1790 decia (art. Il) que “Les chemins publics,
les rues & places des villes, les fleuves & riviéres navigables, les rivages, lais &
relais de la mer, les ports, les havres, les rades, &c. & en général toutes les
portions du territoire national qui ne sont pas susceptibles d’une propriété
privée, sont considérées comme des dépendances du domaine public”. Se
identificaban, pues, todos aquellos bienes que desde el Derecho romano
estaban excluidos del patrimonio de los hombres y destinados a un uso publico,

gue eran inalienables al no ser de propiedad de nadie.

82 |oi relative aux Domaines nationaux, aux Echanges & Concessions qui ont été faits, & aux
Apanages, comunmente citada por la doctrina como Decreto de 22 de noviembre — 1 de
diciembre de 1790.
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Asi parece entenderlo SAnchez Morén®3. A pesar de lo tajante que fue la regla
que permitia la enajenacion del dominio de la nacién, entiende este autor que
esta posibilidad no era absoluta, de modo que la alienabilidad no alcanzaba a
los bienes que, en virtud del Decreto de 22 de noviembre — 1 de diciembre de
1790, no eran susceptibles de propiedad privada (caminos, calles, plazas, rios
navegables, riberas, orillas del mar, puertos, radas, etc.), que eran

precisamente los bienes destinados a un uso publico.

Por el contrario, en el caso de los bienes de la Corona, no sélo se incluyeron
dentro del dominio nacional, sino que ademas se previé la posibilidad de su
alienacion. En este sentido, decia el Decreto de 22 de noviembre — 1 de
diciembre de 1790 (art. VI) que “Les biens patrticuliers du prince qui parvient au
tréne, & ceux qu'il acquiert pendant son regne, a quelque titre que ce soit, sont
de plein droit & a l'instant méme unis au domaine de la nation, & l'effet de cette
union est perpétuel & irrévocable”. Y luego admitia la alienacion de estos
bienes si lo autorizaba la Asamblea Legislativa (art. VIII): “Les domaines
nationaux & les droits qui en dépendent, sont & demeurent inaliénables sans le
consentement & le concours de la nation; mais ils peuvent étre vendus &
aliénés a titre perpétuel & incommutable, en vertu d’un décret formel du corps
législatif sanctionné par le roi, en observant les formalités prescrites pour la

validité de ces sortes d’aliénations”.

Asi pues, tras la aprobacion del Decreto de 22 de noviembre — 1 de diciembre
de 1790, en Francia el dominio publico o nacional estaba integrado no sé6lo por
los bienes destinados a un uso publico, sino también por todos los bienes que
hasta ese momento habian pertenecido a la Corona y al rey. Y lo mas
importante, tras la aprobacion de dicha norma, la inalienabilidad de los bienes
de la Corona que habia sido consagrada por el Edicto de Moulins de 1566 -y
gue ahora pertenecian a la nacion— se substituyé por la posibilidad de

alienarlos previa autorizacion del cuerpo legislativo®4.

83 Sanchez Moron, M. (director), Los bienes publicos (Régimen Juridico), op. cit., p. 24.

84 Algun autor ha apuntado que la transformacion de los bienes de la Corona en dominio de la
nacion y la inaplicacion de la regla de la inalienabilidad obedecié a la pérdida de toda idea de
funcion publica en el concepto de bienes publicos. Véase a Parejo Alfonso, L., “Dominio
publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op. cit., p. 2391.
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3.3 La depuracion y la ampliacion del concepto de dominio publico en la

doctrina posterior a la Revolucion Francesa

Tras los cambios introducidos durante la Revolucion Francesa en el patrimonio
de la Corona, empez6 una etapa caracterizada por la depuracion y la
ampliacion del concepto de dominio publico. Tres son los aspectos que
merecen destacarse en este proceso: la distincion entre dominio publico y
dominio privado del Estado en las obras de Pardessus y Proudhon; la
concepcion del dominio publico como propiedad especial en la obra de
Hauriou; y los distintos criterios de afectacion como elemento de delimitacion
del dominio publico, que condujo a una superacién de la concepcion clasica de
los bienes publicos, limitada segun se ha visto a los bienes afectados a un uso

publico.

El punto de partida en el analisis de la teoria del dominio publico elaborada tras
la Revolucién Francesa debe situarse en la aprobacién del Cdodigo Civil de

Napoleodn, que tuvo lugar mediante la Ley de 21 de marzo de 1804.

La doctrina suele decir que el Cdodigo Civil francés no cambid los principios
bésicos sentados en el Decreto de 22 de noviembre — 1 de diciembre de 1790,
sino que en cuatro disposiciones muy breves (articulos 538 a 541) se limité a
precisar y a complementar los cambios introducidos en el dominio publico
durante el periodo revolucionario. En cualquier caso, merece destacarse que a
diferencia de la regulacion contenida en el Decreto de 22 de noviembre — 1 de
diciembre de 1790, se prescindio de la expresion dominio nacional para utilizar
exclusivamente la de dominio publico, y ademas ya no se hablaba de dominio

de la nacioén, sino de dominio del Estado.

El articulo del Cdédigo Civil francés realmente relevante es el 5388, ubicado

dentro del capitulo dedicado a la propiedad, dado que fue el precepto que

85 Los otros preceptos del Codigo Civil dedicados al dominio publico disponian lo siguiente:
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recogid la figura del dominio publico. Dicho precepto disponia que ‘“Les
chemins, routes et rues a la charge de I'Etat, les fleuves et rivieres navigables
ou flottables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades,
et généralement toutes les portions du territoire francais qui ne sont pas
susceptibles d’une propriété privée, sont consideres comme des dépendances

du domaine public’.

Este precepto del Cdodigo Civil practicamente se limitd a reproducir lo que
tiempo atras habia establecido el Decreto de 22 de noviembre — 1 de diciembre
de 1790. Se trataba de un sistema enumerativo de los bienes de dominio
publico que no contenia una clausula que definiese sus caracteristicas
generales, sino que se limitaba a citar de forma casuistica los bienes que
tenian la condicion de dominio publico por el hecho de estar afectados a un uso
publico®. El criterio en comln a todos ellos era que se trataba de bienes no

susceptibles de propiedad privada.

Sin embargo, las previsiones de este articulo fueron muy importantes en la
delimitacién del concepto de dominio publico, ya que a partir de su analisis la
doctrina francesa del siglo XIX dedujo la distincion entre dominio publico y
dominio privado del Estado, y lo que es mas importante, la delimitacion entre
los bienes inalienables y los que si eran alienables. Como advierte Parejo
Alfonso®’, el Cadigo Civil francés no cambid la regla de la alienabilidad que
introdujo el Decreto de 22 de noviembre — 1 de diciembre de 1790, pero de sus
preceptos dedicados al dominio publico se desprende que ciertas cosas de
dominio publico destinadas a un uso publico eran inalienables por el hecho de

hallarse fuera del comercio de los hombres.

Art. 539: “Tous les biens vacants et sans maitre et ceux de personnes qui décedent sans
héritiers ou dont les successions sont abandonnées appartiennent au domaine public”

Art. 540: “Les portes, murs, fossés, remparts des places de guerre et des forteresses aussi
partie du domaine public.”

Art. 541: “ll en est de méme des terrains, des fortifications et des remparts des places ne sont
plus places de guerre: ils appartiennent a I'Etat s’ils n'ont pas été valablement aliénés ou si la
propriété n’a pas été prescrite contre lui.”

86 Aunque también es cierto que el Cdadigo Civil francés incluyé dentro del dominio publico
determinados bienes que no estaban afectados a un uso publico, como las fortificaciones (art.
540).

87 Parejo Alfonso, L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op.
cit., pp. 2392-2393.
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La primera formulacion de esta distincion entre dominio publico y dominio
privado del Estado se debe a Pardessus®. Frente a la mayoria de autores
franceses que defendian que el dominio publico formaba parte del dominio del
Estado y que, por consiguiente, como propietario de estos bienes, el Estado
podia enajenarlos, Pardessus sostuvo —a partir de la mencion del dominio
publico contenida en el Cédigo Civil- que de los bienes de dominio del Estado
susceptibles de apropiacion privada debia distinguirse el dominio puablico, que
era aquél que estaba consagrado por naturaleza al uso de todos, inalienable,
imprescriptible e imposible de servidumbre. En palabras de Pardessus®, “Tout
ce qui forme le Domaine public, les objets qui le composent, sont par leur
nature consacrés a l'usage de tous, au service général; ils n’appartiennent a
titre de Domaine a qui ce soit, et I'Etat n’en est pas moins le propriétaire que le

conservateur et le dépositaire pour garantir leur destination”.

Esta teoria de Pardessus, segln indica Gaudemet®, fue defendida por otros
autores integrados en “’Ecole de I'Exégése”, como Delvincourt, Duranton o
Demolombe. Pero fue especialmente Proudhon®:, decano de la Facultad de
Derecho de Dijon, quien sistematizé la distincibn entre bienes de dominio
publico o “choses comunes” y bienes de dominio privado del Estado o
“domaine de I'Etat”. Para Proudhon, el dominio publico estaba formado por
bienes inalienables e imprescriptibles mientras durase su destino a un uso
publico. Por el contrario, en el dominio privado este autor incluia los bienes
productivos, que eran de propiedad del Estado, de los que gozaba como

cualquier otro propietario.

Proudhon, en definitiva, tenia una concepcion del dominio publico —que es la
base de la doctrina administrativa contemporanea, segin Boulet-Sautel®’— que

partia de la clasica divisibn romana de las cosas, deduciendo de esta divisiéon

88 Traité des servitudes, 1806.

89 Cita sacada del articulo de Boulet-Sautel, M., “De Choppin a Proudhon: naissance de la
notion moderne de domaine public”, op. cit., p. 100.

% Gaudemet, Y., “Du domaine de la Couronne au domaine public. Etude d’histoire des
doctrines”, op. cit., p. 533.

91 Traité du domaine public, 1833.

92 Boulet-Sautel, M., “De Choppin a Proudhon: naissance de la notion moderne de domaine
public”, op. cit., pp. 101-102.
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una irreductible oposicién por naturaleza entre las cosas que estaban dentro o

fuera del comercio de los hombres.

Asi pues, a partir de la obra de Proudhon, se consideré que, sobre los bienes
de dominio publico, el Estado no ostentaba ningun derecho de propiedad, sino
tan so6lo poderes de guarda y vigilancia con el fin de garantizar su afectacion a
un uso publico. Se trataba de bienes destinados al uso de todos, que no eran
de propiedad de nadie, por lo que el Estado no podia enajenarlos porque no se

puede transmitir lo que no pertenece a nadie.

La relacién del Estado con estos bienes de uso comun era, pues, una relacion
de Derecho administrativo, no una relacion de propiedad, porque segun se
decia, el Estado no tenia el derecho de gozar y disponer de estos bienes de
manera absoluta, que es la esencia de la propiedad. Para Proudhon y los que
siguieron esta tesis, no podia haber una relacién de propiedad sobre los bienes
de dominio publico desde el momento en que no se reconocian las
caracteristicas elementales de la propiedad quiritaria (ius utendi, ius fruendi y

ius abutendi).

La teoria de Proudhon fue compartida por otros autores franceses, como
Berthélémy, Ducrocq, De Recy, Duguit o Jéze, e incluso la jurisprudencia de
ese pais acepto inicialmente esta teoria, aunque tras la aparicién de la obra de
Hauriou se abandoné al considerar que el Estado era propietario del dominio

publico.

En efecto, frente a la concepcion de Pardessus y Proudhon, Hauriou®® elabor6
la tesis de la propiedad administrativa, distinta del derecho de propiedad
general. Segun esta tesis, el Estado ostentaba una relacion de propiedad sobre
los bienes de dominio publico que estaba sujeta a reglas de Derecho
administrativo. Como pone de manifiesto Gaudemet®*, para Hauriou existia una

propiedad administrativa junto a la propiedad de derecho privado, de la misma

93 Precis de Droit Administratif et de Droit Public, 1892. )
% Gaudemet, Y., “Du domaine de la Couronne au domaine public. Etude d’histoire des
doctrines”, op. cit., p. 534.
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manera que existian contratos administrativos distintos de los contratos de
derecho privado, o responsabilidad administrativa diferente de Ila
responsabilidad civil de derecho privado. Hauriou, segun apunta Franch
Saguer®®, consideraba que la relaciéon que une un bien de dominio pablico con
el Estado es una relacion de propiedad porque antes y después de que el bien
sea afectado a una utilidad publica, dicho bien es de dominio privado, no
concibiéndose la existencia de un paréntesis en el que el Estado pierde ese

derecho de propiedad por el hecho de la afectacion a una utilidad publica.

No obstante, el hecho de que Hauriou concibiese el dominio publico como un
derecho de propiedad atribuido al Estado no significaba que estos bienes
fuesen alienables o prescriptibles. Bien al contrario, este autor entendia que, a
pesar de existir una relacion de propiedad, el dominio publico era inalienable e
imprescriptible debido precisamente a su afectacion al uso publico.

La propiedad administrativa concebida por Hauriou era, en definitiva, y
tomando las palabras de Sanchez Morén®, una propiedad especial por la
finalidad publica que se perseguia, siendo precisamente la afectacién a esta
finalidad publica el elemento que distinguia los bienes de dominio publico de

los bienes de dominio privado.

Al margen de esta discusion doctrinal sobre si el dominio publico era o no era
una propiedad del Estado, que tantos rios de tinta hizo correr en la doctrina
espafiola del siglo XX, otro aspecto clave sobre el que pivoto la delimitacidon del
concepto de dominio publico se refiere a los distintos criterios de afectacion de
estos bienes, que fue lo que en definitiva propicié una progresiva ampliacion
del &mbito del dominio publico.

En este sentido, dentro de los bienes destinados al uso de todos, Berthélémy®’

distinguia entre los que lo eran por su origen o naturaleza, como podian ser las

9 Franch i Saguer, M., “Imbricacién del dominio publico y privado”, en RAP, n® 139, 1996.
9% Sanchez Morén, M. (director), Los bienes publicos (Régimen Juridico), op. cit., p. 25.
97 Traité élémentaire de Droit Administratif, 1933.
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aguas, y los que lo eran por su destino o afectacion, como era el caso de los

caminos.

También Duguit y Hauriou se ocuparon de esta cuestion. Ambos autores, a
pesar de haber discrepado a principios del siglo XX sobre si entre el Estado y
los bienes de dominio publico existia 0 no un derecho de propiedad, segun se
ha apuntado, coincidian en que la afectacibn a un fin publico era lo que

determinaba que un bien fuese de dominio publico.

En efecto, Duguit®® no fundamentaba el dominio publico en la naturaleza de los
bienes, como es el caso de Berthélémy, sino que se basaba en la afectacion a
un servicio publico en un sentido amplio, que incluia seglin expone Auby®, la
afectacion a un uso publico. Para Duguit, el caracter demanial de un bien y la
consiguiente aplicacion de un régimen juridico exorbitante no derivaba de su
naturaleza, sino de la decisién acordada por el Estado de afectar ese bien a un

interés general.

Duguit, ademas, planteo lo que se conoce como la “escala de la demanialidad”.
En base a ella, consideraba que todos los bienes del Estado estaban afectos,
de un modo u otro, a fines publicos, de manera que la diferencia entre los
bienes de dominio publico y los bienes de dominio privado venia determinada
por la intensidad de esta afectacion.

Otros autores como Barckausen'® y Bonnard® también rehusaron
fundamentar el dominio publico en la naturaleza de los bienes, aunque a
diferencia de Duguit prefirieron utilizar el doble criterio de la afectacion a un uso
publico y a un servicio publico, en vez de la afectacion a un servicio publico en

el sentido amplio de Duguit.

98 Traité de Droit constitutionnel, 1930.

% Auby, J.M., Droit administratif des biens. Domaine public et privé. Travaux et ouvrages
publics. Expropriation, op. cit., p. 34.

100 Etude sur la théorie générale du domaine public, 1902.

101 Précis de droit administratif, 1935.
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Hauriou, en cambio, fue un poco mas alla que Duguit, Barckausen y Bonnard y
propuso utilizar una férmula Gnica, la afectacion a una utilidad publica. Segun
resalta Alvarez-Gendinl%2, Hauriou sustituy6 la afectacion de los bienes a un
servicio publico concebida por Duguit por la afectacion de los bienes a la
utilidad publica, concepto mas amplio que incluia tanto la afectacion a un uso
directo del publico como la afectacion a un servicio publico.

En resumen, como acertadamente expone Fernandez de Velascol®®, para
Hauriou eran bienes de dominio publico las propiedades administrativas
afectadas a una utilidad publica, ya fuese ésta un uso comun 0 un servicio
publico, y precisamente por esta afectacidbn estos bienes se consideraban
inalienables e imprescriptibles y estaban protegidos por reglas especiales de

policia.

Sin embargo, debe matizarse que el criterio de la afectacion de los bienes a un
servicio publico no fue compartido por toda la doctrina. Como expone Auby1%4,
autores como Jéze, Coquet, Waline o Latournerie cuestionaron la tesis que
consideraba como dominio publico aquellos bienes vinculados con un servicio

publico.

En este sentido, Jézel% excluia del dominio publico a todos los bienes
afectados a un servicio publico, y Coquet precisaba que sélo eran demaniales
los bienes afectados a un servicio publico que jugasen en el servicio un rol

principal. Para Walinel®, los bienes de dominio publico eran aquellos que

102 Alvarez-Gendin, S., EI dominio publico. Su naturaleza juridica, Bosch, Barcelona, 1956, p.
32.

103 Fernandez de Velasco, R., “Naturaleza juridica del dominio publico, segun Hauriou”, en
Revista de Derecho Privado, 1921, pp. 233-234. A este autor se debe la introduccién en
Espafia de la tesis patrimonialista del dominio publico concebida en Francia por Hauriou, que
considera que los bienes de dominio publico son una forma de propiedad inalienable e
imprescriptible, afectados a una utilidad publica, tesis que pronto fue mayoritaria en nuestra
doctrina (Alvarez-Gendin, Guaita, Garcia de Enterria, Garrido Falla), en el Consejo de Estado y
en la jurisprudencia. Los contrarios a esta tesis (Villar Palasi, Parejo Gamir, Rodriguez Oliver,
Gallego Anabitarte, Parejo Alfonso) defienden que el dominio publico no es una forma de
propiedad, sino un titulo de intervencion administrativa dirigido a proteger y ordenar la
utilizacion de determinados bienes de interés general.

104 Auby, J.M., Droit administratif des biens. Domaine public et privé. Travaux et ouvrages
publics. Expropriation, op. cit., p. 35.

105 Définition du domaine public, 1931.

106 | es mutations domaniales, 1925.
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estuviesen afectados a una utilidad publica, pero sélo debian incluirse en esta
categoria los bienes que, por su naturaleza, por su destino especial o por su
importancia historica o cientifica, fuesen necesarios para un servicio publico o
para satisfacer una necesidad publica y no pudiesen ser reemplazados por
otros en ese rol. Mientras que para Latournerie, el dominio publico sélo incluia
los bienes que eran objeto mismo del servicio publico, como los puertos o las

fortificaciones, pero no los bienes que solo eran los medios del servicio.

Se puede concluir, en definitiva, que los distintos autores franceses que
durante el siglo XIX y principios del siglo XX teorizaron sobre el dominio publico
usaron el criterio de la afectacion para delimitar esta categoria de bienes, ya
fuese una afectacion a uso publico, a un servicio publico o, en términos mas
generales, a una utilidad publica, aunque también es cierto que algunos

autores huyeron de este criterio?”.

Y es precisamente esta afectacion de los bienes a un uso publico o a un
servicio publico lo que determinaba la aplicacibn de un régimen juridico
exorbitante, caracterizado especialmente por las reglas de la inalienabilidad e

imprescriptibilidad.

Ya no se trataba, como en el Antiguo Régimen, de impedir con la regla de la
inalienabilidad que el rey dilapidase el patrimonio de la Corona, sino que lo
fundamental, como ocurria en Roma con las res extra commercium (res
publicae in publico usu, res communes omnium Yy res universitatis), era
garantizar la afectacion de estos bienes a una utilidad publica (un uso publico o
un servicio publico). Asi lo expresa resumidamente Rousselet'%®: “Sj,
aujourd’hui, linaliénabilité inhérente aux biens composant le domaine public
vise a garantir I'affectation a I'usage public ou au fonctionnement des services
publics, elle avait dans l'ancienne France pour seul but d’empécher la

dilapidation des biens affectés aux revenus du souverain”.

107 Autores como Alibert o Jansse concibieron el dominio publico al margen de la afectacion.
Alibert consideraba que habia dominio publico cuando la Administracién podia adoptar medidas
de policia. Y Jansse afirmaba que el dominio publico sélo se explicaba por la voluntad del
legislador.

108 Cita extraida de Gaudemet, Y., “Du domaine de la Couronne au domaine public. Etude
d’histoire des doctrines”, op. cit., p. 532.
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Y si la afectaciébn a una utilidad pubica se convertia en el eje que permitia
delimitar el dominio publico, ello suponia un cambio importante en la
concepcion de estos bienes en comparacion con el dominio de la Corona, que
segun se vio, se identificaba por ser de propiedad del rey. Asi lo resume
Gaudemet!®?; “.e domaine de la Courone était identifié par son propriétaire, le
roi, et comprenait des éléments tres hétérogénes, notamment beaucoup de
droits incorporels, source de revenus. Le domaine public est identifié et
caractérisé par son affectation a l'utilité publique; il ne comprend plus de droits

incorporels”.

La doctrina posterior a la Revolucion Francesa realizd, en definitiva, una
importante labor de depuracién del concepto de dominio publico, pero lo que es
mas importante por lo que aqui interesa, contribuyé a ampliar el &mbito de
aplicacion de esta figura. El dominio publico ya no estaba reservado, como en
el Derecho romano, a los bienes destinados a un uso publico de todos los
ciudadanos, sino que abarcaba también a aquellos bienes que servian al
funcionamiento de los servicios publicos, y esto fue muy importante a partir del
momento en que se empezaron a implantar los servicios publicos, pues la
figura del dominio publico se convirtié en un titulo de intervencién en manos del
Estado que le permitia ordenar no sélo los bienes, sino también las actividades
publificadas.

Este es, en definitiva, el panorama doctrinal que se encuentra el legislador
espafiol del siglo XIX cuando se importa de Francia la figura del dominio

publico, como seguidamente se expondra.

4. El reflejo de la doctrina francesa del dominio publico en la legislacidon
espafiola del siglo XIX y su uso indebido para designar algunas
realidades ajenas al dominio publico

109 Gaudemet, Y., “Du domaine de la Couronne au domaine public. Etude d’histoire des
doctrines”, op. cit., p. 535.
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La doctrina espafiola coincide en afirmar que la introduccién en Espafa de la
figura del dominio el plblico se debe a la obra escrita por Colmeiro!1® en 1850,
que luego tuvo su reflejo en distintas normas que se fueron aprobando durante

el siglo XIX, entre ellas el Cédigo Civil de 1889.

Como apunta Serna Vallejo!!!, Colmeiro identific6 en la divisién de las cosas
contenida en las Partidas la distincion entre bienes de dominio publico y bienes
patrimoniales de la Administracion que fue teorizada por Proudhon. Para
Colmeiro, el dominio publico estaba integrado por las cosas que correspondian
en plena propiedad a la nacién —por derecho de soberania—, que podian ser
usadas por todos. Se trataba de aquellas cosas como los puertos, las costas,
los caminos y las carreteras, que desde el Derecho romano estaban fuera del
comercio de los hombres, eran inalienables e imprescriptibles y se
caracterizaban por estar afectadas a un uso publico. En cambio, los bienes
patrimoniales del Estado —decia Colmeiro— eran aquellos bienes que le
pertenecian por derecho de propiedad, como podian ser los baldios, los

montes, las minas, los bienes mostrencos y los bienes nacionales.

La introduccion en Espafia de las tesis francesas sobre el dominio publico
incidié de lleno en la legislacion espafiola de Derecho administrativo aprobada
durante la segunda mitad del siglo XIX, en la que poco a poco se empez6 a

usar el término dominio publico.

Ello permiti6 al Estado dotarse de un titulo para intervenir no solo sobre
determinados bienes de su titularidad, sino también sobre las actividades que
requerian el uso de estos bienes para poderse acometer. El objetivo, pues, era
doble: por un lado, al calificar determinados bienes como dominio publico, se
garantizaba el destino publico al cual estaban afectados; por el otro, el dominio

publico se convertia en un poderoso titulo de intervencion sobre determinadas

110 Colmeiro, M., Derecho Administrativo espafiol, tomo Il, Librerias de Don Angel Calleja,
Madrid y Santiago de Compostela, 1850 (reeditado por Escola Galega de Administracion
Publica, Santiago de Compostela, 1995).

111 Serna Vallejo, M., “Los bienes publicos: formacién de su régimen juridico”, op. cit., pp. 51-
52.
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actividades dotadas de un evidente interés general desarrolladas sobre estos
bienes.

No obstante, la escasa depuracion del concepto de dominio publico propicio
gue en ocasiones se usase esta figura para referirse a situaciones en las que,
en puridad, no se estaba ante bienes de dominio publico. El caso
paradigmatico por lo que aqui interesa fueron los ferrocarriles construidos por

particulares, segun se vera.

La introduccién de la figura del dominio publico en nuestro ordenamiento
juridico fue un proceso que se caracterizO por dos notas. Por un lado, la
paulatina depuracion del concepto, que busco fundamentalmente su distincion
del dominio privado del Estado, y por el otro, la ampliacion progresiva de la lista
de bienes incluidos dentro del dominio publico.

Centrandonos en este segundo aspecto por su relacién con el objeto de esta
tesis, se constata que junto a aquellos bienes que desde el Derecho romano
estaban destinados al uso de todos, se fueron incluyendo en el dominio publico
otros bienes, como son los que estaban afectados a un servicio publico o

incluso determinados bienes destinados a fomentar la riqueza nacional!?,

En efecto, el concepto de dominio publico evolucion6é durante el siglo XIX:
frente a la idea original que identificaba estos bienes tan so6lo con las parcelas
estériles, libres, comunes y abiertas al uso gratuito de todos''3, se incluyeron
también aquellos bienes afectados a la prestacion de servicios publicos. Ello
supuso, como acertadamente expone Garrido Falla!4, un cambio en el criterio
para determinar cuales eran los bienes que se debian incluir en el dominio
publico. Frente a un criterio de dominio publico por su naturaleza, que soélo

incluia las porciones de terreno afectadas al uso de todos no susceptibles de

112 Gonzalez Garcia, J.V, La titularidad de los bienes del dominio publico, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 1998, pp. 22-34.

113 Fuentes Bodelon, F., Derecho administrativo de los bienes (Dominio publico y Patrimonio),
Escuela Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1977, p. 36.

114 Garrido Falla, F., “Comentarios a los articulos 338 a 345 del Cdédigo Civil”, en Albaladejo, M.
(director), Comentarios al Cdodigo Civil y Compilaciones Forales, tomo V, volumen |, Revista de
Derecho Privado — EDERSA, 1980.
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propiedad privada, aparecio una idea de dominio publico por su afectacion, que
estaba constituido por aquellas propiedades administrativas afectadas al uso
de todos o al funcionamiento de un servicio publico, y que fue la tesis que

finalmente se plasmé en el Codigo Civil de 1889 (art. 339).

El Estado, en definitiva, necesitado de nuevos titulos que legitimasen su
intervencidn en algunos sectores de actividad, encontré en la ampliacién del

concepto de dominio publico el medio idoneo a esta finalidad.

El punto de partida de este proceso de introduccion de la figura del dominio
publico en nuestro ordenamiento juridico suele situarse por la doctrina en la
legislacién de aguas, que, segun parece, fue la primera que usé con propiedad

el término dominio publico.

Cierto es, como apunta Menéndez Rexach'!®, que la Ley de Propiedad Literaria
de 10 de junio de 184716 usé la expresion dominio publico, pero ello no fue
para referirse a bienes que estaban fuera del comercio de los hombres,
inalienables e imprescriptibles, caracterizados por su afectacibn a un uso
publico, sino méas bien con el propdsito de remarcar la idea de que estos bienes
no eran de dominio particular. La norma decia que “cuando fenezca el término
que concede esta Ley a los autores o editores 0 a sus herederos o
derechohabientes, o no conste el duefio o propietario de una obra, entrara ésta
en el dominio puablico” (art. 14). El término dominio publico, pues, se utilizaba
de manera impropia porque lo que la Ley queria decir era que estas obras

literarias pertenecian a todos en general y a nadie en particular.

Fue, en definitiva, la legislacién de aguas la que, en puridad, introdujo en
nuestro ordenamiento juridico el concepto de dominio publico en los términos
gue le eran propios, y en particular, todo parece indicar que la primera norma

que lo us6 fue una Real Orden de 24 de mayo de 18531/, en la que se dijo que

115 Menéndez Rexach, A., “El dominio publico como institucién juridica: configuracién histérica y
significado actual en el Derecho publico espafiol”, en Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, n° 10, 2004, p. 209.

116 Gaceta de Madrid de 15 de junio de 1847.

117 Gaceta de Madrid de 9 de junio de 1853.
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‘las aguas de los rios y sus cauces son de dominio publico y, por tanto, no
susceptibles de apropiacion privada”. Al declarar que las aguas de los rios y
Sus cauces eran bienes que estaban fuera del patrimonio privado de las
personas, se estaba aludiendo a las res extra commercium del Derecho

romano destinadas al uso o aprovechamiento coman.

La misma idea se reiteré luego en el Real Decreto de 29 de abril de 186018, en
el que se estableciéo que los cauces de los rios, riachuelos, rieras, arroyos y
cualquier otra clase de corrientes naturales eran del dominio publico, asi como
las aguas que por ellos discurriesen (arts. 1.1 y 19). Y lo mismo ocurrié con la
Ley de aguas de 3 de agosto de 1866!'° a la que posteriormente se hara
referencia, en la que se establecié que eran del dominio publico las costas del
territorio espafiol, con sus obras, ensenadas, calas, radas, bahias y puertos, el
mar litoral y las playas (art. 1); las aguas pluviales que discurren por torrentes o
ramblas, cuyos cauces sean de dominio publico (art. 31); las aguas que nacen
continua o discontinuamente en terrenos del mismo dominio, las aguas de los
rios y las aguas continuas o discontinuas de manantiales y arroyos que corren
por sus cauces nhaturales (art. 33); los lagos y lagunas formados por la
naturaleza que ocupan terrenos publicos y se alimentan con aguas publicas
(art. 44); y las aguas subterraneas que no sean alumbradas en terrenos de

propiedad privada (art. 45).

Ademas de la legislacion de aguas, también la Ley de carreteras de 22 de julio
de 1857120 se hizo eco del dominio publico. Bien es cierto que esta Ley no
utilizé la expresion dominio publico, sino que empled el término servicio publico
para referirse a aquellos caminos y carreteras de uso general y publico, en
contraposicion a aquellas carreteras que eran de servicio particular (arts. 1y
25). Pero, como apunta Menéndez Rexach'?!, la Ley de carreteras de 1857

utilizé el término servicio publico como sinénimo de dominio publico'?2. Ello es

118 Gaceta de Madrid de 6 de junio de 1860.

119 Gaceta de Madrid de 7 de agosto de 1866.

120 Gaceta de Madrid de 29 de julio de 1857.

121 Menéndez Rexach, A., “El dominio publico como institucién juridica: configuracién histérica y
significado actual en el Derecho publico espafriol”, op. cit., pp. 210-211.

122'] a Ley de carreteras de 4 de mayo de 1877 y la Ley de caminos vecinales de 29 de junio de
1911 (publicadas en la Gaceta de Madrid de 6 de mayo de 1877 y de 5 de julio de 1911,
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asi porque en esta etapa inicial de introduccion de la figura del dominio publico,
sin una clara depuracién de su concepto, era habitual la equiparacion de
términos como dominio publico, uso general, servicio general o servicio publico,
gue propicié que en ocasiones se designasen como dominio publico bienes que
en realidad no obedecian a esta categoria (Ley de Propiedad Literaria de
1847), o que en otras se usase un término distinto para designar lo que en

realidad si era dominio publico (Ley de carreteras de 1857).

Pero donde si hubo una utilizacion impropia de la expresion dominio publico fue
en la legislacion ferroviaria del siglo XIX, como en lineas posteriores se vera
con un analisis mas completo sobre esta problematica, pues a pesar de que la
Ley de ferrocarriles de 3 de junio de 185522 —y luego la Ley de ferrocarriles de
23 de noviembre de 1877 afirmé que ‘“fodas las lineas de ferrocarril
destinadas al servicio general son del dominio publico” (art. 3), plantea serias
dudas si las infraestructuras de propiedad privada de las empresas
concesionarias que las construyeron eran realmente bienes de dominio publico,
porque falla el elemento de la titularidad publica de los bienes. Si se asume la
tesis subjetiva del dominio publico, que exige que estos bienes sean de
titularidad de una Administracion Publica para ser considerados bienes de
dominio publico, dificilmente se puede admitir su inclusibn en esta categoria
cuando nos hallamos ante bienes cuya propiedad pertenece a los
concesionarios privados. Mas bien puede pensarse que aqui el término dominio
publico empleado por las leyes de ferrocarriles del siglo XIX se utilizaba para
referirse a ferrocarriles de uso general, en contraposicion a aquellas lineas de
ferrocarrii que eran de uso particular (utilizados generalmente para la
explotacion de alguna industria). Avalaria esta interpretacion el hecho de que
en el siglo XIX se incluian en el concepto de obra publica aquellas obras
destinadas al uso general construidas por particulares en régimen de concesién
gue, como luego se vera, en la Ley de obras publicas de 1877 conservaban su

propiedad hasta que finalizase la concesion, y ademas eran enajenables. Solo

respectivamente) también utilizaron la expresion “servicio publico” como sinénimo de “dominio
publico”. No fue hasta la Ley de carreteras de 19 de diciembre de 1974 (BOE de 21 de
diciembre de 1974) que se empez0 a designar las carreteras como “vias de dominio y uso
publico” en vez de vias de “servicio publico”.

123 Gaceta de Madrid de 6 de junio de 1855.

124 Gaceta de Madrid de 24 de noviembre de 1877.
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asumiendo la tesis objetiva del dominio publico, que considera como tales a
aquellos bienes que estan afectados a una utilidad publica con independencia
de quien sea el titular, se podria admitir que estos bienes de propiedad de las
concesionarias de ferrocarriles eran bienes de dominio publico!?®®. Lo que
parece evidente es que las leyes de ferrocarriles del siglo XIX, al calificar —de
manera impropia— estos bienes como dominio publico, dotaron al Estado de un
titulo de intervencion sobre una actividad, el transporte ferroviario, que revestia

un evidente interés general.

La normativa hipotecaria, por el contrario, si utilizd con propiedad el término
dominio publico. El Real Decreto de 6 de noviembre de 1863'% —y luego el
Real Decreto de 11 de noviembre de 1864%'— excluyé de inscripciéon en el
Registro de la Propiedad ‘los bienes que pertenecen tan so6lo al dominio
eminente del Estado y cuyo uso es de todos, como las riberas del mar, los rios
y sus margenes, las carreteras y caminos de todas clases, con exclusion de los
de hierro, las calles, plazas, paseos publicos y egidos de los pueblos, siempre
gue nos sean terrenos de aprovechamiento comuan de los vecinos, las murallas
de las ciudades y plazas, los puertos y radas y cualesquiera otros bienes
anéalogos de uso comun y general” (art. 3)'?8. Se trataba de aquellos bienes
cuyo destino a un uso publico no ofrecia dudas y que por ello no requerian de
la publicidad del Registro de la Propiedad. Como se puede apreciar, estos
bienes de dominio publico que tenian vedado el acceso al Registro de la
Propiedad eran aquellos bienes que el Derecho romano ya identificaba como
bienes destinados a un uso publico. En la normativa hipotecaria, pues, si se
usaba debidamente la expresién dominio publico para referirse a los bienes

afectados al uso de todos.

125 En este sentido, véase a Gonzalez Sanfiel, A.M., “La evolucién reciente del dominio publico:
su afirmacién como titulo de potestad”, en Revista del Foro Canario, n°® 63, 1996, pp. 105-137.
Este autor, tras defender que el dominio publico no es una propiedad, sino un titulo de
intervencién que otorga a la Administracion un conjunto de potestades, pone el ejemplo de los
bienes privados integrantes del patrimonio historico artistico, que se declaran bienes de
dominio publico no para que la Administracibn asuma su propiedad, sino para que pueda
ejercer determinadas potestades con el fin de protegerlos.

126 Gaceta de Madrid de 9 de noviembre de 1863.

127 Gaceta de Madrid de 3 de noviembre de 1864.

128 Es significativo de esta regulacién hipotecaria que los caminos de hierro o ferrocarriles si
fuesen inscribibles en el Registro de la Propiedad. Seguramente se tuvo en cuenta en el
momento de aprobarse este Real Decreto de 6 de noviembre de 1863 que los ferrocarriles eran
mayoritariamente de propiedad de las empresas privadas concesionarias que los construian.
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Ante esta confusién en el uso del término dominio publico, fue meritorio el
intento de depuracion llevado a cabo por el legislador en la exposicion de
motivos de la citada Ley de aguas de 1866, en la que se tratd de sentar la
distincion entre dominio publico y dominio particular del Estado. ElI dominio
publico de la nacion era “el que a ésta compete sobre aquellas cosas cuyo uso
es comun por su propia naturaleza o por el objeto al que se hayan destinadas:
tales son, por ejemplo, las playas, rios, caminos, muelles y puertos publicos, su
caracter principal es ser inenajenable e imprescriptible”, mientras que por
dominio particular del Estado se entendia “el que a éste compete sobre
aquellas cosas destinadas a su servicio, 0 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” 129, Asi
pues, en la idea de dominio publico concebida en la exposicion de motivos de
la Ley de aguas de 1866 latia la voluntad de incluir tan solo los bienes

destinados a un uso publico y comun.

Esta idea del dominio publico identificado con los bienes destinados a un uso
publico y comdn, que obedece a la concepcién del Derecho romano de los
bienes publicos, pronto se fue ampliando al incluirse también los bienes
afectados a un servicio publico o al fomento de la riqueza nacional, lo que
permitié, como se decia, que el Estado se dotase de un titulo de intervencion

mas amplio que abarcaba no soélo los bienes, sino también las actividades.

La primera ampliacion del concepto de dominio publico se produjo con la
aprobacion de las Bases generales para la nueva legislacién de minas, que
tuvo lugar mediante el Decreto de 29 de diciembre de 186830, Segln reza su
exposicién de motivos, habia tres posibilidades para resolver la cuestion de la
propiedad sobre la riqueza minera de Espafa: la primera opcion pasaba por

considerar que dicha riqgueza minera estaba invariablemente unida al suelo, por

129 Fernandez, T.R. y Santamaria, J.A., Legislacion administrativa espafiola del siglo XIX,
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1977, pp. 1009-1028.
130 Gaceta de Madrid de 1 de enero de 1869.
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lo que el propietario del suelo lo era también de los recursos mineros que
hubiese en el subsuelo de la finca; la segunda opcion consideraba que las
minas pertenecian al dominio publico de la nacion, pudiendo ser explotadas por
el Estado, en cuyo caso éste era el propietario, o por particulares que obtenian
una concesion a perpetuidad; y la tercera opcién entendia que las minas no
eran de nadie, pudiendo explotarlas el primero que las ocupase. La opcién por
la que se opto fue la segunda, por lo que las minas pasaron a considerarse
bienes de dominio publico, si bien, como acertadamente apunta Menéndez
Rexach®®!, el concepto de dominio publico que se empleaba en la legislacion
minera no tenia nada que ver con el tradicional de las cosas de utilidad comun
y uso general que habia sido delimitado en la exposicidn de motivos de la Ley
de aguas de 1866. Se trataba mas bien de un concepto que derivaba de las
antiguas regalias, que concebian las minas como un derecho privativo de la

Coronal??,

Asi pues, al declararse las minas como bienes de dominio publico, el Estado se
dotd de un titulo de intervencion en este sector, que se concretd en la exigencia
a los particulares de la obtencion de una concesion para poder explotarlas. Asi
lo pone de manifiesto Gonzéalez Sanfiel'*3, que de una manera clarividente
concluye que ‘el dominio publico se desvincula de la necesidad de estar
destinado al uso publico o general, para convertirse en un titulo de intervencion
sobre los recursos donde la Estado-Nacion regulara su explotacion a través de

concesion”.

Pero la ampliacion del concepto de dominio publico mas trascendente se
produjo tras la aprobacion de la Ley de obras publicas de 13 de abril de
1877%%#, pues aqui ya se empez6 a vislumbrar de manera evidente que el
dominio publico no sélo lo integraban los bienes que desde el Derecho romano
estaban destinados a un uso de todos, sino también los bienes afectados a un

servicio publico.

131 Menéndez Rexach, A., “El dominio publico como institucién juridica: configuracién histérica y
significado actual en el Derecho publico espafiol”, op. cit., pp. 214-216.

132 | ey XXI del Titulo XXVIII de la Partida lIl.

133 Gonzalez Sanfiel, A.M., Un nuevo régimen para las infraestructuras de dominio publico, op.
cit., p. 64.

134 Gaceta de Madrid de 15 de abril de 1877.
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En efecto, para la Ley de obras publicas de 1877 eran obras publicas “las que
sean de general uso y aprovechamiento, y las construcciones destinadas a
servicios que se hallan a cargo del Estado, de las provincias y de los pueblos”
(art. 1). Dentro del primer grupo de obras se incluian, entre otras, los caminos
ordinarios o de hierro (ferrocarriles), los puertos, los faros, los grandes canales
de riego o navegacion y las obras hidraulicas, esto es, todos aquellos bienes de
uso publico y general o de general aprovechamiento®. Y dentro del segundo
grupo de obras se incluian los edificios publicos destinados a servicios que

dependian del Ministerio de Fomento.

Esta Ley de obras publicas de 1877 fue muy importante por dos razones. En
primer lugar, porque junto al dominio publico, el Estado se dotaba de otro titulo
de intervencion, el de obras publicas. EI Estado no sélo iba a intervenir
directamente en aquellas obras que construia directamente, sino que al calificar
expresamente de obra publica la construccién, entre otras, de ferrocarriles y
puertos a cargo de particulares y compafiias (arts. 3 y 7), se dotd de un titulo
de intervencién en la construccidbn de estas obras para salvaguardar los

intereses generales. En particular, esta intervencion se concreté en las

135 |as obras publicas destinadas al uso o aprovechamiento general estaban a cargo del
Estado, las provincias o los municipios, en funcién de la importancia de cada obra (art. 3). La
Ley encomendaba al Estado, entre otras, la construccion de carreteras, los puertos de
comercio de interés general, los de refugio y los militares, el alumbrado y balizamiento
maritimo, la construccion, conservacién y explotacién de ferrocarriles de gran interés nacional
que se consideraba que no debian entregarse a particulares o compafiias, y los demas
ferrocarriles de interés general en todo lo que se refiere a concesiones, examen y aprobacién
de los proyectos y su vigilancia para que fuesen construidos y explotados del modo més seguro
y conveniente (art. 4); a las provincias, los caminos y puertos de interés comercial
supramunicipal que fuesen de competencia del Estado (art. 5); y a los municipios, los caminos
vecinales y los puertos de interés local (art. 6). Pero al mismo tiempo, se admitia que algunas
de estas obras publicas destinadas al uso general podian ser construidas a cargo de
particulares o compafiias, entre las que la Ley citaba las carreteras, los ferrocarriles y los
puertos (art. 7). Para ello debian obtener una concesion de un plazo maximo de noventa y
nueve afios, ampliable por ley, especificando la Ley de obras publicas de 1877 que
“transcurrido el plazo de la concesién, la obra pasard a ser propiedad del Estado, de la
provincia o del Municipio de cuyo cargo fuere” (art. 55). Ademas, se admitia que el
concesionario, con la autorizaciéon del Ministerio de Fomento o corporacién que le hubiese
otorgado la concesion, podia “enajenar las obras” (art. 66), siempre que el adquiriente se
obligase con los mismos términos y con las mismas garantias en el cumplimiento de las
condiciones de la concesion. Para la Ley de obras publicas de 1877, en definitiva, el
concesionario que construia la obra publica era el propietario, y como tal podia enajenarlas,
adquiriendo el Estado, la provincia o el municipio la propiedad tan sélo cuando transcurria el
plazo de la concesion (art. 55) o cuando se declaraba la caducidad de la concesién y las obras
no fuesen adjudicadas a ninglin nuevo concesionario tras celebrarse dos subastas (art. 72).
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facultades del Ministerio de Fomento en todo lo concerniente al modo y forma
de constitucion de las sociedades o compafias que solicitasen concesiones de
ferrocarriles de interés general; en el otorgamiento de concesiones y privilegios;
y en el examen y aprobacion de los proyectos y la inspeccion sobre la
construccion, conservacion, explotacion y policia de estos ferrocarriles (art. 8).
Asimismo, durante la ejecucion de las obras el Ministerio de Fomento tenia la
facultad de vigilancia e inspeccion a través de los ingenieros de caminos,
canales y puertos (art. 31). La Ley, pues, calificaba de obra publica las obras
“destinadas al uso general” (art. 53) —entre las que se incluian los puertos y los
ferrocarriles (art. 7)— construidas por particulares y compafiias mediante la
obtencion de una concesion de noventa y nueve afios —o de plazo superior si
se establecia por ley—, a cuya expiracién “la obra pasalba] a ser propiedad del
Estado, de la provincia o del municipio de cuyo cargo fuere” (arts. 55, 75 y
101), siendo, mientras durase la concesion, bienes perfectamente alienables
(arts. 66 y 103).

La Ley de obras publicas de 1877, en segundo lugar, también fue muy
importante porque permitid superar el criterio tradicional del dominio publico,
que arranca del Derecho romano, segun el cual, con esta institucion se
pretendia tan sélo garantizar el uso publico de determinados bienes. Dando un
paso mas, la Ley de obras publicas de 1877 incorpor6 un nuevo criterio al
determinar que el dominio publico también incluia los bienes que servian a la
prestacion de los servicios publicos, en los términos que habia teorizado
Hauriou en Francia. De esta manera, no s6lo se concebia un dominio publico
por su naturaleza, sino también un dominio publico artificial fruto de la

ejecucion de obras publicas.

El problema, como hace notar Gonzalez Sanfiel*®, es que en la Ley de obras
publicas de 1877 los conceptos de obra publica y dominio publico se
confundian, pues al igual que ocurre con el dominio publico, las obras publicas

se concibieron por su destino a un uso publico o a un servicio publico. Las

136 Gonzalez Sanfiel, A.M., Un nuevo régimen para las infraestructuras de dominio publico, op.
cit., p. 67. En el mismo sentido se expresa Fuentes Bodeldn, F., Derecho administrativo de los
bienes (Dominio puablico y Patrimonio), op. cit., p. 63.
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obras publicas no se definian en si mismas, como ocurre con la actual Ley de
Contratos del Sector Publico®’, que las define como “el resultado de un
conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria civil” (art. 13.2), sino que
segun se apuntaba anteriormente, se definian por el resultado obtenido,
considerando como tales “las que sean de general uso y aprovechamiento, y
las construcciones destinadas a servicios que se hallan a cargo del Estado, de
las provincias y de los pueblos” (art. 1), obviando que una obra publica es un
concepto dinamico que permite definir una actividad de construccion mientras
ésta se lleva cabo, y que una vez terminada la obra y ésta pasa a destinarse a
un uso publico o a un servicio publico, ya no se esta ante una obra publica sino

mas bien ante dominio publico.

En cualquier caso, lo cierto es que, tras la aprobacion de Ley de obras publicas
de 1877, el Estado disponia de dos titulos de intervencién: uno, el de dominio
publico, y otro, el de obras publicas. Y ello va a ser especialmente significativo
en el caso de los puertos, pues segun se verd, a partir del momento histérico
en el que el Estado decide asumir la construccion de estas infraestructuras,
ambos titulos —dominio publico y obras publicas— le permitirdn asumir la gestién
de las infraestructuras portuarias, en detrimento de las Administraciones
locales y corporativas que hasta ese momento habian ostentado el

protagonismo, y la prestacién de determinados servicios.

Con estos antecedentes se llegé a la aprobacién del Codigo Civil de 1889, que
no sélo consolidé la distincion entre bienes de dominio publico y bienes de
dominio privado de la Administracién (articulos 339, 340 y 341), sino que
ademas incorporo las distintas clases de bienes de dominio publico que se
habian perfilado en las leyes aprobadas a partir de la segunda mitad del siglo
XIX. Como apunta Fernandez de Velasco'®®, el Cadigo Civil plasm¢ la idea de

que el Estado posee bienes de dominio publico destinados al uso comun y

137 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE de 9 de noviembre de 2017).

138 Fernandez de Velasco, R., “Sobre la incorporaciéon al Cédigo civil espanol de la nocién del
dominio publico”, en Revista de la Facultad de Derecho de Madrid, n® 8-11, 1942.
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bienes de dominio publico que, sin ser de uso comun, estan destinados a algun

servicio publico.

El Codigo Civil espafiol, a diferencia de los Cddigos Civiles aprobados en
Francia en 1804 o en ltalia en 1865, no se limitd a enumerar de forma
casuistica los bienes de dominio publico, sino que optdé por emplear una
clausula general que definiese las caracteristicas de estos bienes. En este
sentido, el articulo 339 del Cddigo Civil dispuso que son bienes de dominio
publico los destinados a uso publico (por su naturaleza o por su afectacion
singular), a un servicio publico o al fomento de la riqueza nacional. Por el
contrario, el Cddigo Civil no establecié las notas caracteristicas del dominio
publico (inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad), por lo que tuvo

que ser la doctrina la que concretase su régimen juridico®.

Se puede concluir, en definitiva, que durante el siglo XIX se produjo la
incorporacion de la figura del dominio publico a nuestro ordenamiento juridico y
que, siguiendo la tradicién francesa, no se limitd a los bienes destinados al uso
comun, que fue lo caracteristico de estos bienes desde el Derecho romano,
sino que en su concepto se incluyeron también los bienes afectados a un
servicio publico e incluso al fomento de la rigueza nacional. En algunas
ocasiones, el uso del término dominio publico fue impropio e inadecuado,
teniendo en cuenta las notas caracteristicas que lo definen. Fruto de la falta de
depuracion conceptual, el término dominio publico se utilizé en ocasiones para
referirse a bienes que eran de uso general, pero que, al ser de propiedad de
personas privadas, no se podian considerar bienes inalienables e
imprescriptibles, que son las notas caracteristicas del dominio publico. El claro
exponente de ello fue la legislacion de ferrocarriles del siglo XIX, segun se vera
al analizar la configuracion histérica de estas infraestructuras de transporte

como bienes de dominio publico.

139 De hecho, hubo que esperar a la Ley de régimen local de 16 de diciembre de 1950 (BOE de
29 de diciembre de 1950) para ver plasmadas en una norma las notas de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad del dominio publico (art. 188).
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Pero lo cierto es que, con la figura del dominio publico, el Estado se dot6é de un
titulo que legitimaba su intervencion sobre estos bienes y sobre determinadas
actividades, al que pronto se unieron otros dos titulos de intervencién, como
son el de obras publicas y el de servicios publicos. Ya no se trataba tan solo de
garantizar el uso comun de determinados bienes, que se protegian
sustrayéndolos al trafico juridico-privado mediante su declaracion como bienes
inalienables e imprescriptibles, sino que se trataba también de procurar que
estos bienes sirviesen y estuviesen vinculados a determinados servicios
publicos, a la vez que se incidia en las actividades que se desarrollaban sobre

los mismos.

5. Las notas caracteristicas del dominio publico en la actualidad

A diferencia del siglo XIX, durante el cual el dominio publico tenia una
regulacion general que se limitaba a algunos preceptos del Cédigo Civil y a las
leyes sectoriales que se fueron aprobando (ferrocarriles, aguas, minas, etc.), en
el siglo XX se llevé a cabo una regulacién completa y con caracter general del

régimen juridico de estos bienes.

El punto de partida hay que situarlo en el Reglamento de Bienes de las
Entidades locales aprobado por Decreto de 27 de mayo de 19554, al que
siguié la Ley 89/1962, de 24 de diciembre, de bases del Patrimonio del
Estado'#!, y su posterior texto articulado aprobado por Decreto 1022/1964, de
15 de abril*#?, que regularon con caracter general la clasificacion de los bienes
pertenecientes al Estado y a las Entidades locales, las formas de adquisicion,
el régimen juridico de su proteccion y tutela, con las prerrogativas de la
Administracion  (deslinde, investigacién, recuperaciéon posesoria), los
mecanismos de utilizacion y aprovechamiento (autorizaciones y concesiones),

la afectacion y mutaciones demaniales, entre otros aspectos.

140 BOE de 14 de julio de 1955.
141 BOE de 27 de diciembre de 1962.
142 BOE de 23 de abril de 1964.
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En la actualidad, el dominio publico esta regulado en la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas'*?, de la que se
desprende las siguientes notas caracteristicas de estos bienes: la titularidad
publica de los mismos, su afectaciéon a una finalidad publica (uso general o
servicio publico), la exclusion del trafico juridico-privado y la sujeciéon a un

régimen juridico exorbitante de proteccién y tutela.

En este sentido, la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas de
2003 dispone que “Son bienes y derechos de dominio publico los que, siendo
de titularidad publica, se encuentren afectados al uso general o al servicio
publico, asi como aquellos a los que una ley otorgue expresamente el caracter
de demaniales” (art. 5.1). La Ley, en definitiva, trata de superar la vieja
discusion doctrinal sobre si los bienes de dominio publico son una forma de
propiedad (tesis subjetiva o patrimonialista) o tan s6lo una potestad o técnica
de la Administracion sobre estos bienes donde lo importante es la afectacion de
los bienes a una finalidad publica (tesis objetiva), dado que, al exigir que sean
“de titularidad publica”, se decanta abiertamente por considerar que para que
pueda hablarse de dominio publico, los bienes deben ser de propiedad publica,
aungue como acertadamente apunta Sanchez Morén'**, se trata de una

propiedad sui generis.

Sin embargo, no puede pasarse por alto que el Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, que resolvid6 el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985,
afirmé (FJ 14) que ‘“la incorporacion de un bien al dominio publico supone no
tanto una forma especifica de apropiacién por parte de los poderes publicos,
sino una técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del trafico
juridico privado, protegiéndolo de esta exclusion mediante una serie de reglas
exorbitantes de las que son comunes en dicho trafico iure privato”, aunque
también es cierto que la misma sentencia luego afiadié (FJ 18) que “El régimen
demanial comporta la titularidad publica de los bienes sobre los que recae, pero

sobre todo supone que tales bienes quedan sujetos a reglas exorbitantes del

143 BOE de 4 de noviembre de 2003.
144 Sadnchez Mor6n, M. (director), Los bienes publicos (Régimen Juridico), op. cit., p. 37.
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Derecho privado”. En definitiva, el Tribunal Constitucional combina ambos
elementos para definir las notas caracteristicas del dominio publico, el subjetivo
(titularidad publica del bien) y el objetivo (afectacién del bien a una finalidad
publica, con sujecidn a un régimen juridico exorbitante), pero es indudable que,
con la actual Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas de 2003, no
puede haber dominio publico si el bien no es de titularidad publica.

Por otro lado, los bienes de dominio publico también se caracterizan por su
afectacion a una finalidad publica, ya sea un uso general o un servicio publico,
aunque admite que pueda haber otros fines al determinar que también pueden
ser de dominio publico aquellos bienes que una ley les otorgue expresamente

este caracter.

Asimismo, la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas de 2003,
atendiendo al mandato constitucional (art. 132), establece que los bienes de
dominio publico son inalienables, inembargables e imprescriptibles!4®, esto es,
las clasicas notas que excluyen estos bienes del trafico juridico-privado con el
fin de garantizar la finalidad publica a la que estan destinados. Dicho precepto
de la Constitucién establece que “La ley regulara el régimen juridico de los
bienes de dominio publico y de los comunales, inspirandose en los principios
de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su
desafectacion”, por lo que se ha elevado a rango constitucional las notas de
inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, que siempre deberan
estar presentes cuando se regule el dominio publico con caracter general o en
alguna ley sectorial. Ello supone, en palabras de Font i Llovet#®, la
constitucionalizacién de la institucion demanial y, por ello, la existencia de un
ndcleo basico del dominio publico frente a ulteriores intervenciones de los

poderes publicos, inspirado en la nota de la exclusién de estos bienes del

145 En el pasado, Gonzalez-Berenguer Urrutia, J.L., “Sobre la crisis del concepto de dominio
publico”, en RAP, n° 56, mayo-agosto de 1968, habia negado que el dominio publico reuniese
las notas de inalienabilidad y la imprescriptibilidad.

146 Font i Llovet, T., “La ordenacion constitucional del dominio publico”, Martin-Retortillo Baquer,
S. (coordinador), en Estudios sobre la Constitucion espafiola: homenaje al profesor Eduardo
Garcia Enterria, tomo V, Civitas, Madrid 1991, pp. 3917-3942.
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comercio. Como ya advirti6 Garrido Falla'*’ en la década de los sesenta del
siglo pasado, las notas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad comportan que los bienes de dominio publico, mientras lo

sean, deben estar fuera del trafico juridico-privado.

Finalmente, la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas de 2003 se
ocupa del régimen juridico exorbitante al que se sujetan los bienes de dominio
publico, que incluye las citadas prerrogativas de proteccion de estos bienes,
como son el deslinde, la recuperacion de oficio de la posesion o el desahucio

administrativo.

Il. El proceso de configuracion de las infraestructuras de transporte como
bienes de dominio publico

Los puertos, los ferrocarrilies y los aeropuertos se han configurado
histéricamente como bienes de dominio publico, lo cual ha permitido al Estado
dotarse de un titulo de intervencién sobre las infraestructuras y las actividades
de transporte. Al incrementarse de forma paulatina el protagonismo del Estado
en la construccion de las infraestructuras (caso de los puertos) o al asumir su
titularidad tras los procesos de nacionalizacion habidos durante la primera
mitad del siglo XX (caso de los ferrocarriles y los aeropuertos), el Estado se
aseguré no sélo la facultad de administrar estos bienes, sino también la
intervencidn sobre las actividades de transporte de personas y mercancias que

sobre ellos se desarrollaban y sobre la prestacion de servicios.

Sin embargo, el proceso de configuracion de las infraestructuras de transporte
como bienes de dominio publico fue largo y no siguié el mismo camino en el
caso de los ferrocarriles y los aeropuertos en comparacién con los puertos. Los
puertos siempre han sido considerados bienes de uso comun que no

pertenecian a nadie, pero el caso de los ferrocarriles y los aeropuertos es

147 Garrido Falla, F., “Sobre el régimen del dominio publico”, en Problematica de la Ciencia del
derecho: estudios en homenaje al profesor José M2 Pi y Sufier, Bosch, Barcelona, 1962, pp.
303-340.

69



distinto. En sus inicios, las actividades ferroviaria y aérea se caracterizaron por
un protagonismo casi absoluto de la iniciativa privada, hasta que durante la
primera mitad del siglo XX fueron nacionalizados los servicios y los bienes
usados en estas actividades, momento en el cual el Estado no s6lo asumio el
control e impuso un monopolio sobre las actividades de transporte, sino que
ademas adquirio la titularidad de los bienes que servian de soporte a estas

actividades.

1. El dominio publico portuario

Si alguna de las infraestructuras que sirven de soporte a las actividades de
transporte se ajusta de forma paradigmética a la figura del dominio publico, es

el caso de los puertos.

Los puertos se han concebido histéricamente como un medio para facilitar las
actividades de transporte de personas y mercancias, y por ello ya desde el
Derecho romano se procur6 garantizar el acceso publico a estas
infraestructuras, que fueron declaradas bienes de uso comudn. Y el dominio
publico lo que pretende —-al menos en su concepcion originaria— es
precisamente garantizar el uso publico de determinados bienes, por ello,
cuando en el siglo XIX se introdujo en Espafia la figura del dominio publico, los

puertos encajaron facilmente en sus notas caracteristicas.

Sin embargo, debe significarse que a partir de los siglos XVI y XVII se observa
una tendencia en el caso de los puertos que va mas alld de su simple
concepcién como bienes que el Estado debe limitarse a preservar para
garantizar su uso comun con el fin de facilitar que fluya el transporte. Cuando el
Estado comprendié que los puertos tenian una importancia estratégica en
orden a proteger militarmente las costas y para mejorar el comercio con
Ameérica, su intervencion no se limitd como hasta ese momento al de simple
garantizador del uso comun de los puertos, sino que dio un paso mas y adopté

una postura mas intervencionista.
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Asi pues, a partir del momento en que los puertos requirieron unas mejores
instalaciones para albergar navios mucho mayores con fines militares y para
facilitar el comercio maritimo, el Estado se implicO de manera decisiva en la
construccion y administracion de estas infraestructuras, proceso que culminé
en el siglo XIX con su inclusién en la categoria de bienes de dominio publico,

titulo que le garantizaba la intervencion sobre estos bienes.

El dominio publico, junto con las obras publicas, fueron en definitiva los titulos
con los que se doto el Estado para intervenir sobre unas infraestructuras en las
que cada vez tenia un mayor peso, ya fuese en la direccion de las obras de
construccion, su financiaciébn o la posterior administracion, e incluso en las

actividades que se desarrollaban sobre estos bienes.

Antes de analizar la inclusion de los puertos en la categoria de bienes de
dominio publico, se impone analizar el incremento de la intervencion del Estado

sobre estas infraestructuras.

1.1 El incremento de la intervencion del Estado en los puertos entre los
siglos XVIy XIX

Durante los siglos XVI y XVII se produjeron dos hechos que contribuyeron a
cambiar el panorama de los puertos espafioles. Por un lado, se empezaron a
construir galeones de mayores dimensiones, mas solidos, estables, agiles y
veloces y con mayor capacidad de carga (artilleria, mercancias y viveres) para
hacer frente a la navegacion atlantica con largas travesias, fuertes vientos y
oleajes, asi como la presencia de enemigos y corsarios. Por el otro, se vio la
necesidad de mejorar los puertos, que no estaban adaptados a estas nuevas
naves ni a un mayor trafico comercial. Para hacer frente a esta nueva realidad,
desde finales del siglo XV y principios del XVI se llevo a cabo una actividad de
disefio para la construccion de muelles de atraque y de obras externas en
varios puertos espafioles, con el fin de lograr buenos fondeaderos, mas
profundos y resguardados, que permitiesen acoger la citada tipologia de naves.

Estos disefios incluian también la construccion de edificios complementarios
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con baterias defensivas, faros para orientar la navegaciéon de los buques,
almacenes para mercancias, oficinas para el control fiscal e instalaciones para

la construccién y mantenimiento de naves!#é,

Los puertos, en definitiva, se empezaron a disefar durante la Edad Moderna
para cumplir funciones de abrigo, defensa y comercio. Pero todo ello exigia un
gran esfuerzo inversor que la Corona no podia asumir, y por esta razon se
consolidé un modelo en el que la Corona autorizaba las obras que se podian
realizar en los puertos y las ciudades portuarias recaudaban los tributos para
costearlas. Asi pues, la construccion y el mantenimiento de los puertos
dependia de disposiciones particulares, privilegios y concesiones reales a favor
de ciudades, juntas de comercio locales o gremios, entre otras corporaciones.
No existia, por el contrario, un régimen homogéneo, salvo en lo referido a la

Marina de Guerra.

La falta de recursos econOmicos para acometer estas obras y la escasa
implicacion de las autoridades propicid que, en realidad, la desproteccion de los
puertos y la falta de muelles fuese la tdnica habitual, lo que obligaba en la
practica a transbordar pasajeros y mercancias a través de pequefas

embarcaciones que iban de la costa a los buques fondeados.

Asi pues, durante los siglos XVI y XVII la intervencion de la Corona en los
puertos fue mas bien escasa, dado que no se ocupaba de la construccién y
mantenimiento de las obras portuarias, sino que su intervencién se limitaba al
otorgamiento de privilegios, asignaciones o arbitrios especificos para que los
municipios y otras corporaciones pudiesen financiar y acometer las obras.
Como apunta Cosculluela Montaner*4®, hasta Carlos Il existia una regulacion
uniforme sobre la administracion de los puertos en lo que se refiere a su uso
naval, en manos de la Armada, pero en lo que se refiere a la construccion de
los puertos existia una pluralidad de disposiciones singulares y en lo referente

a su explotacion comercial se regia por normas y costumbres locales y estaba

148 Jorda Fernandez, A., El derecho portuario en la historia (De los origenes a la codificacion),
op. cit., pp. 140-142. Véase también a Romero Mufioz, D. y Saenz Sanz, A., “La construcciéon
de los puertos: siglos XVI-XIX”, op. cit., pp. 185-212.

149 Cosculluela Montaner, L., Administracion Portuaria, Tecnos, Madrid, 1973, pp. 38-39.

72



atribuida a municipios y entidades corporativas (gremios, juntas de comercio,

entre otras corporaciones).

La situacion empez6 a cambiar a partir del siglo XVIII con el advenimiento de la
Monarquia Borbodnica, que no so6lo huyé de particularismos y uniformo el
régimen juridico de los puertos, sino que ademas incremento la intervencion del
Estado en su construcciéon, hasta asumirla casi por completo®°. El objetivo
perseguido era poder disponer de una marina militar y mercante potente que

compitiese con la de otros paises®®L.

Asi pues, entre los siglos XVIII y XIX se vivid un incremento de la intervencion
del Estado en los puertos que se hizo notar en dos aspectos: en el control
sobre el trafico naval, por un lado, y en las obras y administracion de los
puertos, por el otro. Y ello tuvo su reflejo en nuestro ordenamiento juridico, que
vio cOmo se incrementaba la reglamentacion sobre la materia, hasta que
finalmente en la segunda mitad del siglo XIX los puertos quedaron dentro de la
orbita del dominio publico y de las obras publicas, dos poderosos titulos de
intervencion del Estado sobre estos bienes.

Antes de entrar en la inclusién de los puertos dentro del dominio publico,
conviene detenerse en este paulatino incremento de la intervencién del Estado

en los puertos durante los siglos XVIII'y XIX.

150 En Francia se habia hecho la mismo durante el siglo XVII. Segln relata Jorda Fernandez,
A., El derecho portuario en la historia (De los origenes a la codificacion), op. cit., pp. 250, la
Ordennance de la marine de Luis XIV (1681) dio un tratamiento sistematico a los puertos, con
lo que se puso fin al régimen portuario medieval en el que cada ciudad tenia sus atribuciones
especificas sobre el puerto que el monarca les habia atribuido como privilegio. Supuso, en
definitiva, el inicio del control de los puertos por parte de la monarquia francesa y el
desplazamiento en este cometido de los poderes locales.

151 Jorda Fernandez, A., El derecho portuario en la historia (De los origenes a la codificacion),
op. cit., pp. 143-153. Véase también a Cosculluela Montaner, L., Administracién Portuaria, op.
cit., pp. 151-153, para quien la planificacion, el desarrollo y la ejecucion de las obras portuarias
necesarias para albergar el trafico comercial y el servicio de la Armada requerian una gran
estructura técnica y financiera que solo el Estado podia asumir, aunque también es cierto que
muchas obras fueron financiadas por los municipios, pero siempre bajo la supervision y
direccion de la Corona a través de los ingenieros de la Armada.
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1.1.1 El control del Estado sobre el trafico naval en los puertos

Durante el siglo XVIII la Monarquia Borbdnica establecio las bases para sujetar
la actividad naval de los puertos al control de la Marina, y ello incluia aspectos
como la entrada, salida y atraque de navios, la carga y descarga de
mercancias, la limpieza del fondo marino o la policia y la sanidad en los

muelles.

El punto de partida hay que situarlo en las Ordenanzas de su Majestad para el
Gobierno Militar, Politico y Econémico de su Armada Naval de 1748, que
permitieron que la administracion, conservacion y policia de los puertos
guedase bajo el control de la Corona, superandose asi los distintos privilegios
que tenia cada localidad portuaria. La Monarquia Borbdnica, en definitiva, llevo
a cabo una suerte de militarizacibn de los puertos al sujetarlos a la
Administracion de Marina, y con ello se hizo con el control de las actividades
navales en el interior de estas infraestructuras y de las actividades de

administracion y conservacion de los muelles.

Estas Ordenanzas de 1748 implantaron la divisién de las fuerzas navales en
tres Departamentos (Ferrol, Cadiz y Cartagena), al mando de los cuales estaba
un Comandante General (art. 1 del Titulo Il del Tratado Il) al que se le
encomendaba el control de entradas y salidas del puerto de las naves de la
Armada, el balizamiento de los lugares peligrosos y la sefalizacion de los
lugares para fondear (art. 14 del Titulo | del Tratado Il), asi como la obligaciéon
de velar para que los puertos de su Departamento se mantuvieran en el mejor
estado posible de conservacion, valiéndose de sus Oficiales para que le dieran

cuenta de su estado (art. 18 del Titulo | del Tratado ).

Sin embargo, segun precisaron las posteriores Ordenanzas Generales de la
Armada Real de 1793, la competencia genérica atribuida a los Comandantes
Generales paso a ser ejercida en cada puerto por una figura clave, el Capitan
del puerto, bajo la autoridad militar de aquél. El Capitan del puerto era, asi, el

gue se ocupaba del amarradero de embarcaciones, la carga y descarga de
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mercancias, la seguridad y limpieza del puerto y las entradas, salidas y

maniobras de las embarcaciones.

En particular, las Ordenanzas de 1793 atribuyeron al Capitan del puerto las
facultades de policia sobre navios mercantes, ya fuesen nacionales o
extranjeros, que entrasen en el puerto, y entre estas facultades se incluian el
modo de amarrarse de las embarcaciones para que no se causasen perjuicios
entre si o la prohibicion de barquear y maniobrar voluntariamente (art. 46 del
Titulo 11l del Tratado Il del Tomo I). De manera singular, se establecia (art. 6 del
Titulo VII del Tratado V del Tomo Il) que “El cargo y obligaciones del Capitan
del Puerto son el buen amarradero de las embarcaciones, su buen orden en
cargas y descargas, y relativamente & la policia en general y su seguridad, la
limpieza del puerto, su conocimiento cabal, y la direccion en entradas y salidas,

y de todas las maniobras ocurrentes en él’.

Asimismo, las Ordenanzas de 1793 contenian algunas previsiones en materia
de entrada y salida de embarcaciones en los puertos. En primer lugar, se
previd que correspondia al Capitan del puerto colocar las balizas donde
creyese conveniente para facilitar esta entrada y salida (art. 39 del Titulo VII del
Tratado V del Tomo Il). Y, en segundo lugar, se establecid un criterio de
prioridad para permitir una entrada ordenada de las embarcaciones en los
puertos, cuando por sus dimensiones no era posible que todos entrasen a la
vez. Asi, si el puerto no tenia problemas de espacio, los practicos debian
fondear las embarcaciones en el lugar indicados por los Comandantes, pero si
la capacidad del puerto era insuficiente, la incursibn en el puerto debia

producirse por “orden de entrada” (art. 44 del Titulo VII del Tratado V del Tomo

).

La norma también previé que correspondia al Capitan del puerto la obligaciéon
de cuidar que los muelles no se deteriorasen (art. 82 del Titulo VII del Tratado
V del Tomo II).

Las Ordenanzas de 1793, finalmente, atribuyeron al Capitan del puerto

facultades normativas al prever que le correspondia establecer las reglas
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aplicables a la hora de amarrar las embarcaciones y para faenar en el puerto,
reglas que todos debian respetar (art. 1 y 2 del Titulo VIl del Tratado V del

Tomo II).

El control de la Marina sobre los puertos fue, en definitiva, absoluto, llegando
incluso a abarcar las obras de construccién, mejora y conservaciéon, segun
determinaron las disposiciones aprobadas durante el siglo XVIII. Sin embargo,
segun se vera seguidamente, esté control absoluto de la Marina sobre los
puertos dur6 hasta que a mediados del siglo XIX se desgajaron ambas
funciones, el control sobre el trafico naval, por un lado, y las obras y
administracion de los puertos, por el otro, pasando la segunda al control de la

Administracion civil (el Ministerio de Fomento).

1.1.2 La intervencion del Estado en las obras y la administracién de los

puertos

El analisis de la creciente intervencion del Estado en las obras y la
administracion portuaria durante los siglos XVIII y XIX debe referirse a tres
aspectos fundamentales: la concentracion inicial de competencias en la Marina,
el posterior protagonismo del Ministerio de Fomento y sus ingenieros civiles y el

papel de las Juntas de obras de puertos.

Tradicionalmente, la construccion de los puertos habia sido asumida por los
municipios y otras corporaciones locales, que las financiaban con arbitrios
sobre las mercancias autorizados por el Rey, pero durante el siglo XVIII el
Estado incrementd su protagonismo en esta materia'®?, del mismo modo que
se hizo con las actividades navales. Ello tuvo lugar mediante dos mecanismos:

por un lado, se establecieron unas reglas Unicas para la construccion de todos

152 Cosculluela Montaner, L., Administracién Portuaria, op. cit., pp. 44-48. Véase también a
Jorda Fernandez, A., El derecho portuario en la historia (De los origenes a la codificacion), op.
cit., p. 143-153.
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los puertos, y por el otro, el Estado impuso su direccion facultativa sobre las

obras portuarias con independencia de quién las realizase®3.

El punto de partida hay que situarlo en la Real Ordenanza e Instruccion de 4 de
julio de 1718'%4, aprobada durante el reinado de Felipe V para favorecer la
mejora en la construccion y las comunicaciones de los puertos. Segun detalla
el preambulo de la norma, su aprobacién perseguia un doble fin: en primer
lugar, la Corona queria disponer de informacion sobre el estado y la situacion
de las distintas infraestructuras del pais, entre ellas los puertos, con el fin de
poder acometer las obras de reparacion, mejora y conservacion que fuesen
necesarias; y en segundo lugar, se queria sujetar todas las obras a una
proyeccion y direccidén por parte de los ingenieros estatales para evitar repetir

obras inutiles o defectuosas que suponian un desperdicio de caudales publicos.

Asi, para realizar cualquier obra nueva en los puertos —y también en el caso de
obras de reparo o mejoras que implicasen un elevado coste—, ya fuese con
caudales de la Hacienda Real o de los pueblos, se requeria que el Ingeniero
Director de la Provincia redactase un proyecto con la inclusion de todas las
circunstancias de la obra y su coste, y que el Rey lo aprobase (arts. 29 y 39).

La ejecucion de estas obras correspondia a dicho Ingeniero Director (art. 32) y,

153 | a intervencién estatal en materia de puertos se complementd con una planificacién para
alumbrar nuestras costas y puertos. A través de una Comisién especial de faros se elaboré un
Plan general de alumbrado maritimo de las costas y puertos de Espafia e islas adyacentes, que
fue aprobado por Real Decreto de 13 de septiembre de 1847 (Gaceta de Madrid de 16 de
septiembre de 1847), y que tenia por finalidad aumentar y perfeccionar el alumbrado maritimo
de las costas, que era por entonces muy escaso y abandonado al interés local. El Plan incluia
la construccién o mejora de faros de distinto orden (primer, segundo y tercer orden), fanales o
luces de puertos, boyas y balizas. Para poder costear las previsiones del Plan, se previé que
un nuevo impuesto general de faros aplicable sobre cada tonelada de los buques que llegasen
a los puertos substituiria a los entonces vigentes impuestos de fanal y linterna. Asimismo, se
previé organizar un servicio de faros bajo la dependencia del Ministerio de Obras Publicas.

154 Su titulo era Real Ordenanza e Instruccién de 4 de julio de 1718, para los Ingenieros, y otras
personas, dividida en dos partes: En la primera se trata de la formacion de Mapas, o Cartas
Geogréficas de Provincias, con observaciones y notas sobre los Rios que se pudieran hacer
navegables, Cequias para Molinos, Batanes, Riegos, y otras diversas diligencias dirigidas al
beneficio universal de los Pueblos; y asimismo al reconocimiento y formacién de Planos, y
Relaciones de Plazas, Puertos de Mar, Bahias, y Costas, y de los reparos, y nuevas obras que
necesitaren, con el tanteo de su coste; En la segunda se expresan los reconocimientos, tanteos
y formalidades con que se han de proponer, determinar y executar las obras nuevas, y los
reparos que fueren precios en las Fortificaciones, Almacenes, Quarteles, Muelles y otras
Fabricas Reales, y sobre conservacion de las Plazas, y Puertos de Mar. Puede consultarse en
la Coleccion general de las ordenanzas militares, sus innovaciones y aditamentos, dispuesta en
diez tomos, con separacion de clases, por don Joseph Antonio Portugués, Tomo VI (Artilleria e
Ingenieros), Madrid, 1765, pp. 753-792.
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ademas, con la voluntad de conservar las distintas obras e infraestructuras, la
Real Ordenanza encomendaba a los distintos ingenieros de cada plaza y a los
Gobernadores que las visitasen frecuentemente con el fin de poder relacionar
los reparos necesarios para remediar lo deteriorado y prevenir la amenaza de
ruina (arts. 42 a 44)%5. Por otro lado, dada la importancia que el buen estado
de los puertos tenia para el resguardo de la Armada y para facilitar el comercio,
se ordenaba que los arbitrios recaudados para la manutencién de los muelles

debian emplearse con dicho fin (art. 53).

La aprobacion de esta Real Ordenanza e Instruccion de 1718 fue, en definitiva,
un hito muy importante porque por primera vez el Estado, a través de la Marina,
pretendia asumir el control de todas las obras portuarias por la importancia

estratégica que tenian estas infraestructuras.

Por otro lado, la competencia de los ingenieros de la Marina en la proyeccion y
direccién de las obras portuarias se reiteré posteriormente en la Real Orden de
8 de febrero de 1781, por la que se establecieron las reglas que se han de
observar en las obras de los puertos maritimos a costa de los propios y
arbitrios de los pueblos, en la que se impuso esta direccidn facultativa incluso
en el caso de obras portuarias financiadas a cargo de las corporaciones locales
(art. 2).

Esta intervencion del Estado en las obras portuarias se consolid6 todavia mas
al crearse el cuerpo de ingenieros civiles —inicialmente dividido en dos ramas,
los ingenieros de caminos, canales y puertos y los ingenieros de minas—
mediante el Real Decreto de 30 de abril de 1835%%7, y muy especialmente con
la creacion del Ministerio de Fomento en 18518 y |la asuncién por éste de las

155 | a obligacion de los ingenieros de informar sobre los puertos que convenia ensanchar,
limpiar, mejorar, asegurar o establecer de nuevo se reiterd poco después en la Ordenanza de
13 de octubre de 1749 para el restablecimiento, e instruccion de Intendentes de Provincias, y
Exercitos (art. 20).

156 Real Orden de 8 de febrero de 1781, que aproboé las Reglas que se han de observar en las
obras de los puertos maritimos a costa de los Propios y Arbitrios de los pueblos.

157 Gaceta de Madrid de 5 de mayo de 1835.

158 Real Decreto de 20 de octubre de 1851 (Gaceta de Madrid de 21 de octubre de 1851), por el
gue el Ministerio de Comercio, Instruccién y Obras publicas pasaba a denominarse Ministerio
de Fomento, aunque por Real Decreto de 9 de noviembre de 1832 (Gaceta de Madrid de 10 de
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obras portuarias, hasta ese momento en manos de las autoridades militares de
Marina, hecho que propicié un importante impulso en la mejora de los puertos
durante la segunda mitad del siglo XIX. Piénsese que como ha relatado algun
autor'®®, durante la primera mitad del siglo XIX los puertos espafioles todavia
no eran mas que un simple refugio natural para embarcaciones de poco

calado®0.

La intervencion del Estado en los puertos no se limit6 a las obras de
construccion, reparacion y conservacion, sino que fue mucho méas amplia y
abarc6d su administraciébn o la prestacion de determinados servicios. Asi lo
atestigua un Proyecto de Ley en materia de administracién y servicio de los
puertos, su limpia, conservacion y obras presentado en las Cortes en 184961,
que no llegé a aprobarse, aunque esta falta de aprobacion su suplié con la
publicacién del Real Decreto de 17 de diciembre de 1851 con el mismo

contenido62.

Tras constatar el preambulo del citado Proyecto de Ley de 1849 la situacion
casi de abandono de los puertos espafioles y ante la imposibilidad de hacer
frente a las costosas obras mediante una partida en los Presupuestos del
Estado, lo primero que se proponia hacer para revertir esta situacion era
implantar un “sistema uniforme de impuestos y servicios” que evitase los
particularismos que sélo favorecian a determinadas localidades en perjuicio de
otras. Asi, la norma proyectada se proponia que la administracién y servicio de

los puertos, su limpia, conservacion y obras fuese una potestad del Gobierno,

noviembre de 1832) ya se habia creado la Secretaria de Estado y del Despacho de Fomento
General del Reino.

159 Romero Mufioz, D. y Sdenz Sanz, A., “La construccién de los puertos: siglos XVI-XIX”, op.
cit., pp. 185-212.

160 Asj lo atestigua, por ejemplo, la Real Orden de 26 de enero de 1850, por la que se aprueba
la Instruccién del Ministerio de Comercio, Instruccion y Obras pulblicas para los Gobernadores
civiles de las provincias (Gaceta de Madrid de los dias 29, 30 y 31 de enero y 1 de febrero de
1850), en la que partiendo de un reconocimiento del mal estado de los puertos, y tras haber
fracasado el intento de aprobacién por las Cortes de un proyecto de ley de puertos, se dan
determinadas instrucciones a los Gobernadores civiles de las provincias costeras en relacién
con las obras que deben garantizar la seguridad y el embarque y desembarque en los puertos,
asi como en materia de alumbrado de la costa (art. 91).

161 por Real Orden de 15 de abril de 1850 se dio publicidad a este Proyecto de Ley y se remitio
a las provincias maritimas y a las Juntas de Comercio para que pudiesen manifestar su parecer
sobre dicho Proyecto de Ley (Gaceta de Madrid de 18 de abril de 1850).

162 Gaceta de Madrid de 25 de diciembre de 1851.
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gue ejercia a través del Ministerio de Comercio, Instruccion y Obras Publicas
(art. 1). Y para costear estas obras y la limpieza de los puertos, se distinguia en
funcién de si eran puertos de interés general o local: en el primer caso, debian
costearse por el Estado, y en el segundo, los costes se repartian entre el
Estado y el municipio, segun se determinase por reglamento (art. 2). En
materia tributaria, la norma queria suprimir todos los impuestos y arbitrios
existentes hasta ese momento para obras de nueva construccion, conservacion
0 reparacion de puertos e implantar Unicamente dos impuestos: el de
fondeadero y el de carga y descarga (art. 3), sin perjuicio de que las Juntas de
Comercio, con la conformidad de las Diputaciones Provinciales, pudiesen
proponer al Gobierno el aumento de dichos impuestos o el establecimiento de
otros en determinada localidad con el fin de sufragar las obras portuarias (art.
4). En cualquier caso, como ya habia ordenado tiempo atras la Real Ordenanza
e Instruccion de 4 de julio de 1718, el Proyecto de Ley de 1849 queria insistir
en la idea de acotar el destino de dichos impuestos, imponiendo que soélo
podian ser aplicados a la limpia, conservacion y demas obras de los puertos
(art. 5).

Pero segun se decia, el Proyecto de Ley de 1849 no fue aprobado y por ello el
Gobierno aprob6 un Real Decreto de 17 de diciembre de 1851 con el mismo
contenido, con la salvedad de que la referencia al Ministerio de Comercio,
Instruccion y Obras Publicas se substituia por la del recientemente creado
Ministerio de Fomento. El Real Decreto de 17 de diciembre de 1851, en
definitiva, consagré la distinciéon entre puertos de interés general y locall®3, la

asunciéon por el Estado de las facultades de administracidn, servicio, limpia,

163 E| Reglamento para la ejecucion de lo ordenado en el Real Decreto de 17 de diciembre de
1851, respecto a la administracién y servicio de construccion, limpia y conservacion de los
puertos mercantes de la Peninsula e Islas adyacentes, aprobado por la Real Orden de 30 de
enero de 1852 (Gaceta de Madrid de 31 de enero de 1852), preciso (art. 4) que los puertos de
interés general eran aquellos en los que el comercio que se generase podia interesar a un gran
namero de provincias y estaban comunicados con los principales centros de produccién del
interior de la Peninsula, asi como aquellos que servian de abrigo a los buques en caso de
temporal (puertos refugio). En cuanto a los puertos de interés local, distinguia entre los que
eran de primer o segundo orden. En el caso de los puertos de interés local de primer orden, se
consideraban como tales aquellos cuyo comercio también interesaba a distintas localidades,
territorios o provincias y que con el tiempo y en funcién de la evolucién de su comercio, podian
ser declarados como puertos de interés general. Los demas eran considerados puertos de
interés local de segundo orden. El Reglamento, por otro lado, identificaba cuéles eran en ese
momento los puertos de interés general y los puertos de interés local de primer orden.
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conservacion y obras de los puertos, la distribucién de costes entre el Estado y
los municipios segun la tipologia de puertos y un sistema tributario nico con

dos impuestos, el de fondeadero y el de carga y descarga'®*.

Este Real Decreto de 17 de diciembre de 1851 también fue muy importante por
dos razones. Por un lado, atribuy6 de manera definitiva al Ministerio de
Fomento las funciones que ostentaba la Armada en materia de construcciéon y
administracion de los puertos, por lo que a partir de ese momento la Armada
s6lo conservo las funciones relacionadas con el trafico naval. Asi pues, el
Ministerio de Fomento pasé a asumir la proyeccién y ejecuciéon de todas las
obras portuarias, que ejercia a través de los ingenieros de caminos, canales y
puertos en substitucion de los facultativos de la Armada. Por otro lado, la citada
norma reglamentaria redujo las competencias de los municipios a favor del
Ministerio de Fomento, pues sélo el Estado estaba en condiciones de asumir
las necesidades financieras que requerian las obras portuarias y las exigencias

técnicas de estas obras a través de los ingenieros estatales.

El proceso de asuncién de competencias en materia de puertos por parte del
Ministerio de Fomento y sus ingenieros civiles culmind con la aprobacion de la
primera Ley de puertos de 7 de mayo de 1880%%, Tras consagrar la distincién
entre puertos de interés general (de primer y segundo orden) y puertos de
interés local (provinciales y municipales), la Ley reiter6 el sistema de ejecucién
y conservacion de las obras portuarias y el régimen de policia que fue disefiado
por la Monarquia Borbonica, consolidandose asi la intervencion del Estado en

materia de puertos.

164 E| Real Decreto de 17 de diciembre de 1851 precisaba que el impuesto de fondeadero se
debia pagar en un solo puerto, que seria el primero en que se devengase, y que el impuesto de
carga y descarga se debia a pagar en aquellos puertos en los que se practicasen estas
operaciones (art. 5). Por otro lado, el Reglamento para la ejecucion de lo ordenado en el Real
Decreto de 17 de diciembre de 1851, respecto a la administracion y servicio de construccion,
limpia y conservacion de los puertos mercantes de la Peninsula e Islas adyacentes, aprobado
por la Real Orden de 30 de enero de 1852 (Gaceta de Madrid de 31 de enero de 1852),
especificaba (art. 6) que los impuestos de fondeadero y de carga y descarga debian servir
tanto para costear los puertos de interés general como para que el Estado auxiliase en la
financiacion de las obras de los puertos de interés local. Ademas, el Reglamento unificé el
sistema de cobro de los impuestos de fondeadero y de carga y descarga al establecer que
debian pagarse en las oficinas de Hacienda, al igual que se hacia con el impuesto de faros (art.
11).

165 Gaceta de Madrid de 8 de mayo de 1880.
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Asi, la Ley de puertos de 1880 dispuso que dentro de las competencias del
Ministerio de Fomento se incluian la ordenacién de los estudios y proyectos de
toda clase de obras en los puertos de interés general, asi como su aprobacion
y ejecucion (art. 18). Incluso en los puertos de cardcter provincial y municipal
se consolido la intervencion del Estado al atribuir al Ministerio de Fomento la
competencia para aprobar los proyectos de obras de las Diputaciones
Provinciales y de los Ayuntamientos, asi como la direccion facultativa de las
obras (art. 19). De esta manera, la intervencién del Ministerio de Marina en
materia de obras portuarias quedaba limitada a los puertos con arsenal militar,
en la parte que éstos ocupaban (art. 20), mientras que en el resto de puertos
dicho Ministerio tan sélo debia ser oido con caracter previo a la aprobacién de
los proyectos (art. 18). Por lo que se refiere a la reparacion, conservacion y
limpia de los puertos, asi como el establecimiento de su régimen, servicio y
policia, la Ley previd que correspondia al Ministerio de Fomento, a las
Diputaciones Provinciales y a los Ayuntamientos en funcion de si se trataba de
puertos de interés general o de caracter provincial o local, respectivamente (art.
21).

Esta competencia del Ministerio de Fomento iba mucho méas alla de la
realizacion de las obras, dado que alcanzaba también la posterior
administracion de los puertos, que incluia el otorgamiento de concesiones, la
formacion de los reglamentos de servicio y la designacion del personal
necesario (art. 19). Asimismo, el incremento de la intervencion del Estado en
materia de puertos se hizo notar en una cuestion cada vez mas importante
como eran los servicios prestados en los puertos. Al respecto, la Ley de
puertos de 1880 distinguia dos clases de servicios (art. 22): por un lado, los
servicios que se referian al movimiento general de embarcaciones, entradas,
salidas, fondeo, amarraje, atraque y desatraque en los muelles, remolque y
auxilios maritimos, que eran todos de la competencia de la Autoridad de
Marina; por el otro, la ejecucion y conservacion de las obras y edificios, las
operaciones de carga y descarga en los muelles, la circulacién sobre los
MisSMos y en su zona de servicio, y todo lo que se referia al uso de las diversas

obras destinadas a las operaciones comerciales del puerto, que eran servicios
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de la competencia del Ministerio de Fomento!®®. También se preveian los
servicios anejos (arts. 36 y 37), en los que se incluian los servicios de
practicaje, vigias y semaforos maritimos y botes salvavidas, a cargo del
Ministerio de Marina, y los servicios de alumbrado y balizamiento, a cargo del
Ministerio de Fomento. Pero al margen de estas genéricas previsiones, la Ley
de puertos de 1880 se remitia a lo que se concretase en cada puerto mediante
un Reglamento de servicio y policia que debia ser aprobado por el Ministerio de
Fomento (art. 35), en el que se establecian de manera detallada los usos

admitidos en el puerto y los servicios que se prestaban.

Para el ejercicio de las funciones descritas en materia de obras portuarias, asi
como en lo que se refiere a la vigilancia de los servicios que se prestaban, el
Ministerio de Fomento se valié de unos técnicos con formacién especifica en
ingenieria civil, los ingenieros de caminos, canales y puertos, sujetos a las
ordenes e instrucciones de dicho Ministerio y que actuaban bajo la autoridad de
los Gobernadores de la provincia (art. 24). Los ingenieros civiles eran, en
definitiva, los que debian realizar el estudio y direccion de todas las obras
portuarias y la vigilancia de los servicios atribuidos al Ministerio de Fomento.

Este incremento de la intervencion del Estado en materia de puertos iba en
paralelo al mayor protagonismo en la financiacion de las obras portuarias, que
como se apuntaba, solo el Estado estaba en condiciones de asumir. La Ley de
puertos de 1880 previé que los puertos de interés general debian costearse
con cargo a los Presupuestos Generales del Estado y con las aportaciones que
voluntariamente realizasen las Diputaciones provinciales y los Ayuntamientos
con cargo a sus presupuestos (art. 25), aunque también se dispuso la
posibilidad de establecer impuestos especiales en las localidades donde se
ubicaban los puertos con el fin de financiar las obras (art. 26). En el caso de
puertos de caracter provincial o local, debian costearse respectivamente con

fondos de las Diputaciones o de los Ayuntamientos, si bien se preveia que el

166 Para poderse prestar estas actividades de carga y descarga, depdsito y transporte de
mercancias y circulacién de personas y vehiculos, el Ministerio de Fomento debia delimitar en
cada puerto la zona de servicio (art. 31) y el Gobernador de la provincia debia distribuir y
designar las zonas del puerto para los distintos servicios, oyendo previamente al Capitan del
puerto, al Ingeniero Jefe, al Director de Sanidad y al Administrador de Aduanas (art. 32).
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Estado y las Ayuntamientos podian contribuir en las obras de puertos de las
Diputaciones, y que el Estado y las Diputaciones también podian contribuir en

las obras de los puertos municipales (art. 29).

Debe significarse que el nuevo papel otorgado al Ministerio de Fomento y al
cuerpo de ingenieros de caminos, canales y puertos en materia de obras
portuarias no estuvo exento de problemas al generarse conflictos de
atribuciones con quien hasta ese momento habia desarrollado este cometido,
la Marina (sus ingenieros hidraulicos y los Capitanes de puerto, dependientes
de la autoridad militar), como lo demuestran las sucesivas normas aprobadas

durante la segunda mitad del siglo XIX para solucionar estos conflictos.

Asi, una Real Orden de 19 de septiembre de 1852 por la que se determinaba la
intervencion que corresponde a los ingenieros militares en los expedientes
relativos a obras de puertos y faros'®’ —aprobada casi un afio después de
crearse el Ministerio de Fomento y de atribuirsele las funciones de construccién
y administracion de los puertos—, ya atestigua la existencia de conflictos entre
los ingenieros de caminos, canales y puertos y los ingenieros navales de la
Armada. Esta Real Orden previé que cuando un ingeniero de caminos, canales
y puertos debia elaborar un proyecto de obras de puertos o faros, debia ser
acompafado por un ingeniero militar en el momento de verificar el
reconocimiento y estudio de las localidades (art. 1), y que una vez formado el
proyecto por dicho ingeniero de caminos, canales y puertos, el ingeniero militar
debia manifestar su conformidad si las obras no perjudicaban a la defensa
general de la costa o de las fortificaciones (art. 2). Y si el ingeniero militar
consideraba que debian introducirse  modificaciones respecto al
emplazamiento, altura o forma de la obra, el Ministerio de la Guerra debia

manifestarlo al Ministerio de Fomento con el fin de llegar a un acuerdo (art. 4).

También es muestra de lo anterior un Real Decreto de 3 de febrero de 1853168,

que tratd de poner fin a los conflictos entre los ingenieros de caminos, canales

167 Coleccion Legislativa de Espafia, Tomo LVII, Tercer cuatrimestre de 1852, pp. 180-181,
Imprenta Nacional, Madrid, 1853.
168 Gaceta de Madrid de 9 de febrero de 1853.
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y puertos y los Capitanes de puerto, imponiendo que éstos auxiliasen a los
primeros en todo lo referido a sus atribuciones en materia de obras portuarias.
La norma reglamentaria precis6 que correspondia a dichos ingenieros
proyectar, ejecutar y reparar las obras de cualquier clase en los puertos y que
para este cometido debian recibir de los Capitanes de puerto cuantos auxilios
fuesen necesarios (regla 18). Como contrapartida, el ingeniero debia consultar
con el Capitan del puerto o con el Comandante de marina acerca de si el
emplazamiento de las obras podia perjudicar a la marina, ya fuese la pesca, la
seguridad de los buques o la entrada y salida del puerto (regla 22). Y en caso
de desacuerdo, el proyecto de obras realizado por el ingeniero civil s6lo podia
modificarse por el Ministerio de Fomento, previo acuerdo con el Ministerio de

Marina (regla 32)169,

Finalmente, el analisis del incremento de la intervencion del Estado en materia
de puertos no seria completo si no se hiciese una referencia, aunque sea
breve, a la creacion de las Juntas de obras de puertos como instrumento del
Estado para intervenir en su administracién, asi como a su variante mas

sencilla que fueron las Comisiones administrativas de puertos.

La Ley de puertos de 1880 generalizé la posibilidad de organizar Juntas de

obras de puertos encargadas de la administracién e inversion de los fondos y

169 | os conflictos entre los ingenieros de caminos, canales y puertos y los Capitanes de puertos
continuaron a pesar de haberse aprobado el Real Decreto de 3 de febrero de 1853 y
posteriormente el Real Decreto de 28 de octubre de 1863, por el que se aprobd el Reglamento
orgénico del cuerpo de ingenieros de caminos, canales y puertos (Gaceta de Madrid de 2 de
noviembre de 1863), que concreté de forma precisa las funciones de dichos ingenieros
(estudio, direccién y vigilancia de las obras publicas, incluso en el caso de puertos
administrados por las Juntas de Obras de puertos, y funciones de policia y conservacién de las
obras). Asi lo demuestra la aprobacion del Decreto de 7 de mayo de 1873 (Gaceta de Madrid
de 12 de mayo de 1873), que nuevamente tuvo que perfilar las competencias de los ingenieros
de caminos, canales y puertos y de los Capitanes de puerto. La norma no discutia la
competencia de los ingenieros para el estudio y ejecucion de los proyectos de obras en los
puertos, las reparaciones, su limpieza y conservacion, pero si previ6 mecanismos de
coordinacién para que el Capitan del puerto tuviese conocimiento previo e inmediato de las
obras que se iban a ejecutar, del acopio de materiales en un determinado sitio, del movimiento
de dragas y demas aparatos de limpieza, de la colocacién o remolque de boyas, amarraderos,
argollas, cadenas o gruas, de la extraccion de objetos sumergidos que afectasen al movimiento
de los buques o de la variacion del alumbrado maritimo (reglas 12 y 3%). Asimismo, la norma
especificd que correspondia a los Capitanes de puerto todo cuanto se referia al movimiento de
buques, su amarradero y seguridad, auxilios a los mismos, designacién de puntos de varada,
atraque para la carga y descarga, policia de muelles y designacién del lugar de fondeadero de
las dragas y demas buques destinados a la limpia del puerto cuando no estuviesen
funcionando (regla 42).
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de la ejecucion de los trabajos, siempre bajo la inspeccién y vigilancia del
Ministerio de Fomento (art. 26)*’°. Pero el desarrollo reglamentario de esta
modalidad de gestion descentralizada de los puertos no tuvo lugar hasta la
aprobacion del Real Decreto de 7 de agosto de 1898, por el que se establecio
con carcter provisional el Reglamento general para la organizacion y régimen
de las Juntas de obras de puertos!’. Las Juntas de obras que se crearon, en
las que estaban representados los distintos intereses'’?, fueron en definitiva las
que asumieron la administracion e inversion de los fondos portuarios, la

ejecucion de las obras portuarias y la prestacion de servicios. Segun precisaba

170 Antes de que la Ley de puertos de 1880 generalizase la posibilidad de crear Juntas de
obras, el Ministerio de Fomento ya habia autorizado el 11 de diciembre de 1868 la creacion de
una Junta de obras del puerto de Barcelona ante la iniciativa de los comerciantes, armadores y
navieros de dicha ciudad, lo que permitié descentralizar en dicha Junta la realizacién de las
obras portuarias. Este modelo implantado en Barcelona luego se extendié a otros puertos,
como Tarragona (1869), Sevilla (1870), Santander y Palma de Mallorca (1872) y Gijén (1874).
Ademas, por Orden de 17 de marzo de 1873 (Gaceta de Madrid de 24 de marzo de 1873) el
Gobierno de la | Republica ya habia acordado que la direccién de las obras de puertos
administrados por Juntas de obras ya creadas o que se creasen debia estar a cargo de los
ingenieros de caminos, canales y puertos. Y en la Orden de 14 de mayo de 1873 (Gaceta de
Madrid de 25 de mayo de 1873) se tratd de unificar el régimen juridico de las Juntas de obras
de puertos, atribuyendo al Ministerio de Fomento la aprobacion de los proyectos de obras, al
ingeniero de caminos, canales y puertos designado la direccién facultativa de las obras y al
Ingeniero Jefe de la provincia su inspeccion. Ello se precisé todavia méas en la Real Orden de
30 de noviembre de 1875, por el que se aprobé la Instruccién para la inspeccion y vigilancia de
las obras de puertos que se hallan a cargo de Juntas (Gaceta de Madrid de 12 de diciembre de
1875), lo que permitid que el Ministerio de Fomento asumiese el control de estas Juntas de
obras.

171 Gaceta de Madrid de 11 de agosto de 1898. El Reglamento provisional fue luego substituido
por los Reglamentos aprobados por el Real Decreto de 11 de enero de 1901 (Gaceta de
Madrid de 12 de enero de 1901), el Real Decreto de 17 de julio de 1903 (Gaceta de Madrid de
21 de julio de 1903) y el Real Decreto de 11 de octubre de 1923 (Gaceta de Madrid de 16 de
octubre de 1923), que precisaron mejor las funciones de las Juntas de obras. Este Ultimo Real
Decreto, ademas, no solo se referia a las Juntas de obras, sino también a las Comisiones
administrativas de puertos creadas por el Real Decreto de 18 de septiembre de 1922 (Gaceta
de Madrid de 20 de septiembre de 1922).

172 | a composicion de las Juntas de obras de puertos fue muy variada y dependia de si estaban
0 no en la capital de provincia. En cualquier caso, se procuré que estuviesen representados los
distintos intereses en juego. Asi, en la primera regulacion de la materia contenida en el Real
Decreto de 7 de agosto de 1898 se previé que en los puertos de capitales de provincia las
Juntas de obras estaban integradas por el Gobernador civil (que actuaba de presidente), el
Comandante de Marina o Capitan del puerto y el Ingeniero Director de las obras, que eran
vocales natos, y por vocales electivos que representaban a otras instituciones o entidades: dos
diputados provinciales, dos concejales, dos vocales de la Seccion de Comercid de la Junta de
Agricultura, Industria y Comercio y cinco individuos de la Camara Oficial de Comercio (dos de
ellos navieros o armadores), asi como un representante de las compafias navieras con buques
de determinado tonelaje si estas tenian su domicilio oficial en dicho puerto. Este esquema era
parecido en el caso de las Juntas de obras de los puertos que no estaban en las capitales de
provincia, integradas por el Alcalde (que actuaba de presidente), la Autoridad local de Marina y
el Ingeniero Director de las obras, que eran vocales natos, y por los vocales electivos: dos
concejales y cinco individuos de la Camara Oficial de Comercio (dos de ellos navieros o
armadores) o, en su defecto, cinco contribuyentes que fuesen comerciantes o industriales (tres)
y havieros o armadores (dos).
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su Reglamento de 19237 (art. 2), las tres categorias de funciones que
correspondia a las Juntas de obras de cada puerto eran: 1%) La ejecucion de
las obras de nueva construccion, ampliacibn, mejora, reparacion vy
conservacion del puerto; 22) La direccion y organizacion de todos los servicios
del puerto, asi como los de policia y uso publico; y 3%) El establecimiento y
explotacion de instalaciones, servicios complementarios y especiales del
puerto, previa autorizacion del Ministerio de Fomento, como cargaderos
especiales, diques de construccion y reparacion de buques, varaderos,
depoésitos comerciales y otros elementos y servicios necesarios para el
desarrollo de la navegacion y el trafico maritimo y para facilitar y abaratar la

manipulacion y expedicién de mercancias.

Como férmula analoga pero mas sencilla que las Juntas de obras de puertos,
se idearon también las Comisiones administrativas de puertos mediante el Real
Decreto de 18 de septiembre de 1922174, Se trataba de una modalidad mas
sencilla que las Juntas de obras de puertos en lo que se refiere a su
constitucién y funcionamiento, que ya habia sido experimentada en algunos
puertos en 1916 (Denia y San Esteban de Pravia) y que fueron pensadas para
los puertos de segunda categoria, de reducido trafico y con pocos ingresos —se
sustentaban con subvenciones y auxilios del Estado—, en los que tan soélo

debian desarrollarse obras de poca importancia.

Asi pues, tras la aprobacién del Decreto de 18 de septiembre de 1922, tres
eran los mecanismos de intervencion del Estado en los puertos en lo que se
refiere a las obras de construccién y conservacion, su administracion y la
prestacion de servicios portuarios: puertos directamente gestionados por el
Estado, puertos gestionados por Juntas de obras y puertos gestionados por

Comisiones administrativas!’®.

173 Real Decreto de 11 de octubre de 1923 (Gaceta de Madrid de 16 de octubre de 1923).

174 Gaceta de Madrid de 20 de septiembre de 1922.

175 A ello debe afiadirse la creacion de una Junta Central de Puertos mediante Real Decreto-ley
de 30 de abril de 1926 (Gaceta de Madrid de 1 de mayo de 1926), cuya finalidad era que la
Administracion General del Estado pudiese intervenir, fiscalizar y armonizar la construccién de
los distintos puertos, desarrollando los grandes planes y proyectos. Se pretendia asi
homogeneizar los auxilios del Estado y los servicios en los puertos, pero sin alterar las
atribuciones y la autonomia de las Juntas de obras de los puertos.
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El nuevo marco de intervenciéon del Estado que se ha descrito en materia de
puertos supuso que poco a poco se vislumbrase un impulso constructivo. Como
apuntan Romero Mufioz y Saenz Sanz'’®, durante la segunda mitad del siglo
XIX se inici6 una época de esplendor técnico y desarrollo econémico e
industrial, que influyd en el disefio, organizacién y construccion de los puertos.
El Estado pasé a convertirse en el principal promotor de obras publicas al
contar con suficiente liquidez en las arcas publicas fruto de las
desamortizaciones de Mendizabal y de Madoz. Ademas, existia una firme
voluntad politica de dotar el pais de unos puertos bien equipados para el trafico
maritimo. Se paso, en definitiva, de unas intervenciones limitadas a obras
parciales que daban solucion a problemas concretos (actuaciones aisladas de
limpieza y dragado, obras de ampliacién de los puertos y de conservacion de lo
ya construido, etc.), a la elaboracién de proyectos que daban soluciones
globales y de conjunto del puerto. Y ello permitié la adaptacién de los puertos a
los nuevos barcos mercantes (que sustituyeron a los navios de vela),
dotandolos de espacios para deposito de combustibles, viveres, agua y otras
necesidades para aprovisionar estos barcos mercantes, asi como espacios

para almacenes y para el trasiego de mercancias!’”.

Este incremento de la intervencion del Estado en materia de puertos que se ha
descrito coincidid en el siglo XIX con la aparicion en nuestro ordenamiento
juridico de la figura del dominio publico, en la que muy pronto se incluyeron los
puertos. Ello otorgd al Estado un titulo de intervencion sobre las
infraestructuras de transporte que, junto con el de obras publicas, le permitia
incidir en la planificacién, construccion y administracion de los bienes y en las

actividades que sobre ellos se desarrollaban.

176 Romero Mufioz, D. y Saenz Sanz, A., “La construccion de los puertos: siglos XVI-XIX”, op.
cit., pp. 185-212.

177 La aparicién del ferrocarril en substitucion del carro también influyé en la adaptacién de los
puertos, en los que se construyeron terminales para la descarga de minerales procedentes de
las explotaciones mineras y muelles mecanizados para facilitar el embarque. Desde mediados
de siglo las compafiias mineras de capital inglés y francés financiaron obras de infraestructura
ferroviaria destinadas a comunicar las explotaciones de hierro y carbén con los puertos mas
cercanos. Véase a Romero Mufioz, D. y Saenz Sanz, A., “La construcciéon de los puertos: siglos
XVI-XIX?, op. cit., pp. 185-212.
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1.2 Lainclusion de los puertos en el dominio puablico

La inclusion de los puertos dentro de la figura del dominio publico es el caso
gque menos problemas presenta si se compara con las infraestructuras
ferroviarias y aeroportuarias, cuyos origenes, segun se vera, vinieron marcados
por el protagonismo de la iniciativa privada. El hecho de que en la construccion
de los puertos no primase la iniciativa privada y que estas infraestructuras
hubieran sido consideradas desde el Derecho romano como bienes afectados a
un uso comun, contribuy6 a que, desde el mismo instante de la introduccion en
Espafia del dominio publico, los puertos encajasen facilmente en sus notas
caracteristicas, dado que se trataba de bienes de titularidad del Estado,

inalienables, imprescriptibles y destinados al uso de todos.

Segun se advertia anteriormente, a partir del siglo XVIII se incrementé
significativamente la intervencion del Estado en materia de puertos, y a ello le
siguid la posterior inclusiéon de estos bienes en la figura del dominio publico

durante el siglo XIX.

El punto de partida de la inclusion de los puertos dentro del dominio publico hay
que situarlo en la Francia revolucionaria, periodo en el que los puertos pasaron
a formar parte del dominio nacional al aprobarse el Decreto de 22 de
noviembre — 1 de diciembre de 1790, y posteriormente se incluyeron en el
dominio publico al aprobarse el Codigo Civil francés (articulo 538). Con ello se
garantizaba que los puertos fuesen bienes excluidos del patrimonio de los

hombres, inalienables, imprescriptibles y de uso por todos.

El modelo francés fue incorporado a nuestro ordenamiento juridico a partir del
momento en que se recibi6 en Espafia la figura del dominio publico. La
referencia a los puertos como bienes de dominio publico en la legislacion
decimononica ya aparecia en la Ley de aguas de 1866 y luego se incorporo en
la primera Ley de puertos de 1880 y se reiterdé después al aprobarse el Cédigo
Civil de 1889. A ello debe afadirse que, con la aprobacion de la Ley de Obras
Publicas de 1877, los puertos también se incluyeron en la categoria de obras

publicas al considerarse bienes de “general uso y aprovechamiento” (art. 1).
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Asi pues, la primera Ley de puertos de 7 de mayo de 18808 los calific6 como
bienes de dominio publico al considerarlos bienes de uso publico. La Ley, que
definia los puertos como ‘los parajes de la costa mas o menos abrigados, bien
por la disposicion natural del terreno, o bien por obras construidas al efecto, y
en los cuales exista de una manera permanente y en debida forma trafico
maritimo” (art. 13), dispuso que “son de dominio nacional y uso publico los
puertos de interés general, de primero y segundo orden™’, salvo los
fondeaderos, varaderos, astilleros, arsenales y otros establecimientos
destinados exclusivamente al servicio de la Marina de guerra, que se
consideraban bienes privativos del Estado (art. 4). EI mismo criterio se
reiteraria afios mas tarde al aprobarse la Ley de puertos de 19 de enero de
1928180,

El Cbdigo Civil de 1889 consagré la consideracion de los puertos como bienes
de dominio publico al disponer de manera expresa que se consideran como
tales “los destinados al uso publico”, citando entre otros bienes a los puertos
(art. 339.1°). Ademas, a partir del momento en que determinadas actividades
realizadas en los puertos pasaron a ser un servicio publico prestado por la
Administracion, su caracter demanial también vendria determinado por su
consideracion como bienes “destinados a algun servicio publico” (art.

339.29)181, Recuérdese que, segun se indicaba, la Ley de puertos de 1880 ya

178 Gaceta de Madrid de 8 de mayo de 1880. La Ley no so6lo se ocupaba de los puertos, sino
también de la zona maritimo-terrestre y el mar litoral.

179 El Reglamento de 11 de julio de 1912 para la ejecucion de la Ley de puertos de 7 de mayo
de 1880 (Gaceta de Madrid de 24 de julio de 1912) precisé que la zona de servicio de los
puertos, esto es, los terrenos contiguos a los muelles 0 ganados al mar y la faja de zona
maritimo-terrestre limitada por las obras del puerto, también era de dominio y uso publico (arts.
19y 49).

180 Gaceta de Madrid de 20 de enero de 1928. La Ley volvié a declarar que los puertos de
interés general de primer y segundo orden y los demas abrigos utilizados para la pesca y
navegacion tenian la consideracion de dominio nacional y uso publico, con exclusion de los
fondeaderos, varaderos, astilleros, arsenales y otros establecimientos destinados
exclusivamente al servicio de la Marina de guerra, que nuevamente se calificaban como bienes
de “propiedad” del Estado (arts. 1 y 4).

181 Véase en este sentido a Menéndez Rexach, A., “El dominio publico portuario estatal”, en
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n® 145 bis, Namero especial monografico
sobre puertos, 1995 (afio XXIX). Igualmente, respecto a la discusion doctrinal relativa al
caracter demanial de los puertos por su afectacion a un uso publico o a un servicié publico,
véase a Eguinoa de San Roman, R., La gestién de los puertos de interés general, Atelier,
Barcelona, 2012, pp. 184-197.
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previo la prestacion de determinados servicios en los puertos a cargo del
Ministerio de Fomento (carga y descarga en los muelles, alumbrado y
balizamiento) o del Ministerio de Marina (movimiento general de
embarcaciones, entradas, salidas, fondeo, amarraje, atraque y desatraque en
los muelles, remolque y auxilios maritimos, practicaje, vigias y semaforos

maritimos y botes salvavidas).

A lo anterior debe afiadirse que la calificacion de los puertos como bienes de
dominio publico se deberia también a su consideracion como obra publica y a
la identidad en nuestro ordenamiento juridico, durante mucho tiempo, entre
obra publica y dominio publico. Segun se dijo, la Ley de Obras Publicas de
1877 determin6 que los puertos tenian esta consideracion por ser de “general
uso y aprovechamiento” (art. 1), que es precisamente una de las notas
caracteristicas del dominio publico. A diferencia de la vigente legislacién, que
define las obras publicas como “el resultado de un conjunto de trabajos de
construccion o de ingenieria civil®?, en la legislacién decimondnica los titulos
de obra publica y dominio publico tendian a confundirse al definirse aquéllas
por su ‘general uso y aprovechamiento” y no como una actividad de
construccion, siendo que el dominio publico también se caracterizaba por su

uso y destino comuan o general.

La inclusion decimonoénica de los puertos dentro de la categoria del dominio
publico ha llegado hasta nuestros dias. Actualmente, el Texto Refundido de la
Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre!®3, mantiene el caracter demanial de los
puertos al prever que los puertos de interés general forman parte del dominio
publico portuario estatal —y del dominio publico maritimo-terrestre'®+.

182 Articulo 6.2 del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (Boletin Oficial del Estado de 16 de noviembre
de 2011).

183 BOE de 20 de octubre de 2011.

184 E| articulo 67 incluye en esta categoria los siguientes bienes: a) Los terrenos, obras e
instalaciones portuarias fijas de titularidad estatal afectados al servicio de los puertos; b) Los
terrenos e instalaciones fijas que las Autoridades Portuarias adquieran mediante expropiacién,
asi como los que adquieran por compraventa o por cualquier otro titulo cuando sean
debidamente afectados por el Ministro de Fomento; c) Las obras que el Estado o las
Autoridades Portuarias realicen sobre dicho dominio; d) Las obras construidas por los titulares
de una concesion de dominio publico portuario, cuando reviertan a la Autoridad Portuaria; €)
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En definitiva, importa destacar que, con la inclusién de los puertos en el
dominio publico, el Estado se dot6 de un titulo de intervencién no sélo sobre los
bienes, sino también sobre las actividades que se desarrollaban sobre ellos, al
sujetarse el uso de estos bienes a la previa obtencién de una concesion o una

autorizacion, segun se vera en lineas posteriores.

2. El dominio publico ferroviario: de la construccion y explotacion de
lineas de ferrocarril por empresas privadas en régimen de concesion a la

plena nacionalizacion de los bienes y actividades

La aparicion del ferrocarril en nuestro pais tuvo lugar durante la primera mitad
del siglo XIX, con algo de retraso respecto a otros paises europeos'®®. En
Espafia se tenia conocimiento de la implantacion de los ferrocarriles fuera de
nuestras fronteras, también conocidos como caminos de hierro, y de las
ventajas de toda indole que generaba su extension por el territoriol®. Sin
embargo, la concurrencia de distintos factores motivd el retraso en la
implantacion de las primeras lineas ferroviarias en Espafia y la ausencia de

toda regulacion sobre la materia.

Como apunta Bustillo Bolado®®’, la inestabilidad politica existente en Espaina
durante el siglo XIX, la escasa relevancia de la iniciativa empresarial, los

elevados costes para construir un ferrocarril y la apuesta de la Corona por otros

Los terrenos, obras e instalaciones fijas de ayudas a la navegacién maritima, que se afecten a
Puertos del Estado y a las Autoridades Portuarias para esta finalidad; y f) Los espacios de agua
incluidos en la zona de servicio de los puertos.

185 E| primer ferrocarril se inaugurd en Inglaterra en 1825, la linea de Stockton a Darlington.
Cinco afios después, en 1830, se inauguro la linea de Liverpool a Manchester.

186 En una noticia aparecida en la Gaceta de Madrid de los dias 19 y 22 de septiembre de 1829
bajo el titulo “De los caminos de hierro” se cita el primer camino de hierro que se abrié en
Newcastle en 1680, que contaba con unos carriles de madera reforzados en ocasiones con
planchas de hierro y con unas guias. Segun relata, los caminos de hierro se fueron mejorando
hasta ser construidos enteramente de hierro, lo que les atribuy6 distintas ventajas frente a los
caminos ordinarios al presentar una superficie lisa y duradera por la firmeza del metal, que
disminuia la necesidad de reparaciones frecuentes y permitia dar mayor velocidad a los
carruajes.

187 Bustillo Bolado, R.O., Nacimiento y evolucién del ferrocarril y su régimen juridico en Espafia.
De las primeras lineas (privadas) en el siglo XIX a la nacionalizacion en el XXy la liberalizacion
del sector en el XXI, Dykinson, Madrid, 2013, p. 45.
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medios de transportes (carreteras, navegacion de cabotaje y canales y
barcazas) fueron los motivos por los que el primer ferrocarril en la Peninsula
Ibérica, la linea de Barcelona a Matard, no se inaugurase hasta 1848, aunque
bien es cierto que unos afios antes, entre 1835 y 1838, se construyd una linea

ferroviaria en una de las colonias espafiolas, la isla de Cuba.

Ante la imposibilidad del Estado de asumir las grandes inversiones que
requeria la construccion de la red ferroviaria primero, y la explotacion del
servicio ferroviario después, fue la iniciativa privada la que asumio el
protagonismo inicial, y asi quedo reflejado en las primeras regulaciones de la

época.

Analizando la evolucién normativa del sector ferroviario desde sus origenes, se
puede decir que desde la aparicion del fendmeno ferroviario en Espafia durante
la primera mitad del siglo XIX hasta su plena nacionalizacién en la década de
los aflos cuarenta del pasado siglo XX, ha habido tres etapas bien
diferenciadas: un modelo concesional en sus origenes durante el siglo XIX, un
incremento de la intervencién publica a partir de los afios veinte del siglo XX
por la crisis del modelo concesional y una nacionalizacién de los ferrocarriles

tras la Guerra Civil espariolat®,

La primera etapa, que va desde los origenes del ferrocarril hasta principios del
siglo XX, se caracteriz6 por un marcado protagonismo de las compaiiias
privadas, a las que se les concedia la facultad de construir y explotar las
distintas lineas de ferrocarril. En esta primera etapa la intervencion publica fue
mas bien escasa, limitandose el Estado a otorgar las concesiones a aquellas
compafiias privadas que presentaban un proyecto y cumplian con los requisitos
establecidos en las normas que se fueron aprobando. Se trataba, como ha
destacado Arifio Ortiz'®°, de un modelo en el que el Estado fijaba las normas

del ferrocarril y era el titular del servicié publico, que controlaba pero no lo

188 Montero Pascual, J.J., Ramos Melero, R. y Ganino, M., Competencia en el mercado
ferroviario. La liberalizacién del transporte terrestre de viajeros, Tirant lo Blanc, 22 ed., Valencia,
20109.

189 Arifio Ortiz, G., Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, Gestion
Publica, Regulacion Econdmica, Comares, 32 ed. ampliada, Granada, 2004, pp. 297-299.
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gestionaba directamente, sino que acudia a la concesién administrativa para

dirigir sin gestionar.

La segunda etapa, previa a la plena nacionalizacion de los ferrocarriles,
discurrié entre la Primera Guerra Mundial y la Guerra Civil espafiola y se
caracteriz6 por una mayor intervencion del Estado y las primeras
nacionalizaciones de compafiias, especialmente de las mas pequefas, que no

pudieron hacer frente a la crisis econdémica de este periodo.

Y la tercera etapa, que se inicia tras la finalizacion de la Guerra Civil espafiola y
que duré hasta la liberalizacion del sector ferroviario impulsada por las
autoridades comunitarias a finales del siglo XX, se caracteriz6 por la completa
nacionalizacion de la red ferroviaria y el inicio del monopolio publico estatal en

la prestacién de los servicios ferroviarios.

2.1 El protagonismo de la iniciativa privada en la construccion y
explotacién de los ferrocarriles hasta principios del siglo XX y su reflejo

en la ordenacién del sector

2.1.1 Las primeras concesiones a compafiias privadas para construir

lineas de ferrocarril sin contar con la cobertura de ninguna regulacion

La Espafa del siglo XIX no tenia los recursos econémicos suficientes para
acometer la implantacion de una nueva red ferroviaria en todo el territorio y
para sufragar los gastos de explotacién del servicio ferroviario, y ello fue lo que
motivé que la iniciativa privada asumiese el protagonismo en esta etapa

iniciall®,

Los primeros intentos de construir ferrocarriles en Espafia por parte de

compafias privadas se produjeron entre 1829 y 1833, si bien todos ellos

190 Bustillo Bolado, R.O., Los agentes del sector ferroviario en el nuevo marco regulador, en
Magdalena Anda, J.A. (coordinador), La liberalizacién del ferrocarrii en Espafia. Una
aproximacion a la Ley 39/2003 del Sector Ferroviario, Reus S.A., Madrid, 2005, pp.127-137.
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fracasaron, generalmente por las mismas razones: la falta de capital privado
suficiente para realizar estas magnas obras y el poco interés de nuestras

autoridades en esta nueva infraestructura.

Segun relata Bustillo Bolado'®t, fue un empresario gaditano, José Diez
Imbrechts, quien intentd construir la primera linea de ferrocarril en Espafia, que
debia unir Jerez de la Frontera y el Muelle del Portal. Para ello se le concedi6
la construccion y explotacion de la linea por un periodo de cincuenta afios
mediante una Orden de 23 de septiembre de 1829, pero la empresa fracaso al
no conseguir el capital suficiente y por el desinterés de las autoridades locales.

El segundo intento fue a cargo de Marcelino Calero Portocarrero, un espafol
residente en Londres que conocid las ventajas de los caminos de hierro en
Inglaterra para el transporte de productos de la industria y agricolas. Calero
traté de dar un nuevo impulso al anterior proyecto de José Diez con un nuevo
itinerario, conocido como Camino de la Reina Cristina, que debia unir Jerez de
la Frontera, Puerto de Santa Maria, Rota y SanlUcar de Barrameda, dictandose
para ello la Orden de 28 de marzo de 1830, que le concedié en exclusiva la
construccion y explotacion de la linea por un periodo de veinticinco afios
mediante una compafiia an6nima por acciones, con el privilegio de hacerlo
discurrir por propiedades particulares y comunes y de cortar las maderas
necesarias de los montes comunes y baldios, pagando por todo ello el precio
correspondiente segun tasacion'®2. La empresa también fracasé al no

consegquir el capital suficiente!®3,

Hubo dos intentos mas que no prosperaron, como son el proyecto de ferrocarril
promovido por la Diputacion Provincial de Vizcaya en 1831, que pretendia unir

Bilbao y Burgos con el fin de potenciar el puerto vizcaino como lugar de salida

191 Bustillo Bolado, R.O., Nacimiento y evolucion del ferrocarril y su régimen juridico en Espafia.
De las primeras lineas (privadas) en el siglo XIX a la nacionalizacién en el XX y la liberalizacion
del sector en el XXI, op. cit., p. 44-48.

192 Gaceta de Madrid de 3 de abril de 1830.

193 Marcelino Calero cedié su concesién a Francisco Maria Fassio, que segln la Gaceta de
Madrid de 12 de febrero de 1839, constituyé en Londres una compafiia anglo-espafiola para
construir este camino de hierro. Finalmente, la Gaceta de Madrid de 24 de agosto de 1840 se
hace eco de la declaracion de caducidad de esta concesion mediante Real Orden de 24 de
junio de 1840.
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de las mercancias castellanas, y el proyecto de Francisco Fassio de 1833 para

construir un ferrocarril entre Tarragona y Reus.

La primera linea de ferrocarril en Espafia se construyo entre 1835y 1838, y no
fue precisamente en el territorio peninsular, sino en una de sus colonias, la isla
de Cuba.

Se trataba de una linea de ochenta kilbmetros que unia la Habana y Glines, y
se construyé para favorecer el comercio internacional de determinados
productos (azlcar, café, tabaco y maderas exéticas), que se realizaba desde

los puertos maritimos.

Paraddjicamente, esta primera linea de ferrocarril no siguio la dinamica que en
esos momentos se daba en la Espafia peninsular, sino que fue construida por

las autoridades que regian la colonia.

Cierto es, segun relata Bustillo Bolado!®*, que dada la gran inversion
econémica que debia realizarse para ejecutar la obra, el gobierno colonial
decidié inicialmente conceder su construccion y explotacibn a una compafiia
privada, que se constituyd por un grupo de empresarios afincados en Cubal®.
Pero finalmente la Real Junta de Fomento de la Agricultura y Comercio de la
Isla de Cuba decidié en 1833 prescindir de la iniciativa privada y asumir el
proyecto como propio, financiandolo con un préstamo. Para ello, solicité a la
Corona espafiola la promulgaciéon de una Real Orden que le autorizara la
construccion del ferrocarril La Habana-Glines. Esta Real Orden se aprobé el
12 de octubre de 1834 y autoriz6 a la citada Junta de Fomento de la Agricultura
y Comercio a negociar un préstamo en Inglaterra. El 19 de noviembre de 1837
se inauguré el primer tramo de la linea (entre la Habana y Bejucal) y un afio
mas tarde, el 19 de noviembre de 1838, se inauguré el segundo (entre Bejucal

y Villa de Guines).

194 Bustillo Bolado, R.O., Nacimiento y evolucion del ferrocarril y su régimen juridico en Espafia.
De las primeras lineas (privadas) en el siglo XIX a la nacionalizacion en el XX y la liberalizacién
del sector en el XXI, op. cit., p. 37-43.

195 Entre estos empresarios estaba Miquel Biada, quien afios después impuls6 el primer
ferrocarril en la Espafia peninsular, la linea de Barcelona a Mataré.
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Asi pues, a diferencia del criterio existente en la Espafa peninsular de otorgar
concesiones a empresas privadas, la construccion del ferrocarril de la Habana
a Guines fue obra del gobierno colonial, aunque también es cierto que las
dificultades economicas que se manifestaron ya desde su construccion
propiciaron que un afio después, en 1839, la infraestructura fuese enajenada
en publica subasta a una empresa privada, que terminé los tres kilbmetros que
faltaban por construir hasta la Habana y construy6 varios ramales. De hecho, la
siguiente linea de ferrocarril construida en Cuba, el ferrocarril de Cardenas,
cuyo primer tramo hasta Contreras se inaugur6 en 1840, ya fue construida por

una companiia por acciones!,

La construccion por las autoridades publicas del ferrocarril cubano fue una
excepcion, pues unos afos después, en 1848, se construyo el primer ferrocarril
en Espafa por parte del empresario catalan Miquel Biada, que obtuvo la
oportuna concesion provisional mediante la Real Orden de 23 de agosto de
1843197, Se trataba de la linea de ferrocarril de Barcelona a Matard, inaugurada
el 28 de octubre de 1848, veintitrés afios después de que se inaugurase el
primer ferrocarril en Inglaterra y once afios después de inaugurarse el primer
tramo de la linea cubana entre la Habana y Guines. Dicha Orden no sélo otorgo
la concesion, sino que ademas declaré la obra de utilidad publica a los efectos
de enajenacion forzosa de los terrenos por donde debia construirse la linea.

Lo mas significativo de estas primeras concesiones a empresas privadas para
construir lineas de ferrocarril fue que no contaban con un régimen juridico

especifico que ordenase la materia'®®, ni mucho menos la implantacién del

19 En los diez afios siguientes, la extension de los ferrocarriles en Cuba alcanzo los seiscientos
kilometros, y ello tuvo enormes beneficios para la economia de Cuba, segun relata Bustillo
Bolado, R.O., Nacimiento y evolucién del ferrocarril y su régimen juridico en Espafia. De las
primeras lineas (privadas) en el siglo XIX a la nacionalizacion en el XX y la liberalizacién del
sector en el XXI, op. cit., p. 37-43. Para este autor, fueron cinco las razones que favorecieron la
extension del ferrocarril en la isla: el mayor peso y empuje de sus empresarios, la inversion
anglosajona en los ferrocarriles cubanos, la mano de obra barata (prisioneros, esclavos e
inmigrantes), la iniciativa de las instituciones cubanas para invertir y construir ferrocarriles y la
estabilidad politica de la colonia.

197 Gaceta de Madrid de 24 de agosto de 1843.

198 Debe precisarse, sin embargo, que la concesion para construir la linea de ferrocarril de
Barcelona a Matar6 (Real Orden de 23 de agosto de 1843), si bien se otorgd (de forma

97



ferrocarril se sujeté a ninguna planificacion previa. En particular, nada se decia
con cardcter general sobre el régimen juridico aplicable a las infraestructuras
ferroviarias. Se trataba de un fendmeno nuevo que todavia no habia merecido
la atencion de las Cortes o del Gobierno. Para ello habria que esperar a la

siguiente década para verse aprobada la primera ley ferroviaria.

Sin embargo, a pesar de este vacio normativo, si que podemos encontrar en
las concesiones otorgadas algunas pistas sobre el régimen juridico aplicable a

las infraestructuras ferroviarias, aunque la cuestion es controvertida.

Asi, en el caso del ferrocarril cubano, se ha apuntado que inicialmente se
concedié su construccion y explotacion a una compaiiia privada. Para ello, la
Real Junta de Fomento de la Agricultura y Comercio de la Isla de Cuba aprob6
el 8 de julio de 1834 unas bases sobre las cuales admitiria las proposiciones
para la concesion del camino de hierro entre la Habana y la costa sur!®®. Segun
estas bases, los empresarios debian construir, por su cuenta y riesgo, el
camino de hierro que luego iban a explotar, “cediéndoles el Gobierno plena y
perpetuamente el derecho de propiedad” (base 12). Esta propiedad no sélo
incluia el camino de hierro, sino que también se hacia extensible a los
almacenes de depdsito que se construyesen (base 10%). La idea inicial de las
autoridades cubanas era, pues, que la compafiia privada que construyese el
ferrocarril fuese la propietaria de la infraestructura ferroviaria. Piénsese que en
ese momento todavia no se habia recibido en Espafia la doctrina francesa
sobre el dominio publico, introducida por Colmeiro en 1850, segun se dijo. Pero
como se ha indicado, finalmente se optd por la construccidén del ferrocarril a
cargo del gobierno colonial, aunque luego la enajené en publica subasta a una
empresa privada.

En el supuesto de la linea de Barcelona a Mataro, la citada Real Orden de 23

de agosto de 1843 nada decia sobre quién era el propietario del camino de

provisional, a la espera de la presentacion de la documentacién requerida) antes de aprobarse
la primara regulacion del sector, contenida en la Real Orden de 31 de diciembre de 1844, luego
tuvo que adaptarse a dicha norma para obtener la concesion definitiva mediante la Real Orden
de 16 de marzo de 1847 (Gaceta de Madrid de 19 de marzo de 1847).

199 Gaceta de Madrid de 28 de octubre de 1834.
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hierro o0 demas obras adyacentes. Sin embargo, si que decia que la concesion
iba acompafada de “a declaracion de utilidad publica para la enajenacion
forzosa de los terrenos necesarios” de acuerdo con la Ley de 17 de julio de
1836 (base 43)°%°, Esta Ley es la que permitia la enajenaciéon forzosa de
propiedades a cambio del pago de un justiprecio con el fin de construir “obras
de utilidad publica” u “obras de interés publico” (art. 1), ya fuesen ejecutadas
por el Estado, las provincias o los pueblos o por “compafiias o empresas
particulares autorizadas” (art. 2). Pero esta prerrogativa que permitia a la
compafia privada impulsora del ferrocarril beneficiarse de una enajenacion
forzosa no resolvia la cuestiéon de quién era el titular de los bienes y qué
régimen juridico se les aplicaba. Aunque todo hace pensar que tratandose de
una compra (forzosa) de propiedades a cargo de las compafias privadas, que
eran en definitiva las que pagaban el justiprecio, la propiedad de estas

infraestructuras era de las mismas compafiias privadas.

La cuestion es ciertamente discutible y como posteriormente se tendra ocasion
de comprobar, la confusion en el uso del término dominio publico en la
legislacion ferroviaria del siglo XIX hace surgir muchas dudas, pues tratandose
de unas infraestructuras construidas y explotadas por empresas privadas
concesionarias, que en definitiva eran las propietarias de estos bienes, se hace

dificil poderlas calificar de dominio publico.

2.1.2 El régimen juridico de las infraestructuras ferroviarias construidas
en régimen de concesion segun la regulacion decimonénica del sector

ferroviario

El incremento de las solicitudes de empresas privadas para construir caminos
de hierro en régimen de concesion y las divergencias entre las propuestas que
se presentaban llevo finalmente al Gobierno de la época a plantearse la

necesidad de establecer una regulacion uniforme que fijase las condiciones

200 Gaceta de Madrid de 21 de julio de 1836.
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generales bajo las cuales se autorizarian en lo sucesivo las empresas que

querian construir ferrocarriles.

Con este propdsito, se cred una comision de ingenieros de caminos integrada
por Juan Subercase, Calixto de Santa Cruz y José Subercase, cuyos trabajos
finalizaron con la emisién de un informe de 2 de noviembre de 1844, conocido
por la doctrina como Informe Subercase?’!, que luego sirvié para fundamentar
la aprobacion de la primera norma que regulé el régimen juridico del ferrocarril

en Espafia, la Real Orden de 31 de diciembre de 184422,

Al margen de distintas cuestiones técnicas que el Informe Subercase abord62%3,
lo mas relevante por lo que aqui interesa fue la discusion sobre quién debia
construir los ferrocarriles en Espafia, esto es, si dicha tarea debia corresponder
al Estado o si por el contrario se dejaba su construccion y explotacion a

empresas privadas en régimen de concesion.

Para responder a esta pregunta, la comision de ingenieros de caminos analizé
los distintos sistemas que se estaban empleando en el mundo para construir
ferrocarriles y constaté que en Bélgica los caminos de hierro eran construidos
directamente por el Gobierno; en Francia esta construccion se repartia entre el
Gobierno y las compafiias privadas (el Gobierno se encargaba de la parte mas
costosa, consistente en explanar los caminos y realizar las obras, y las
compafias colocaban las vias y explotaban el servicio con el material

necesario); en Inglaterra los caminos de hierro eran construidos por compafias

201 E| Informe Subercase se publicé en la Gaceta de Madrid de los dias 28, 29, 30 y 31 de
enero y 16 de febrero de 1845.

202 Gaceta de Madrid de 19 de enero de 1845.

203 E| Informe Subercase se ocupd de aspectos tan relevantes para el funcionamiento del
ferrocarril como el espacio entrevias, las pendientes maximas admitidas, el radio minimo de las
curvas, los requisitos de los pasos a nivel, las dimensiones de puentes, viaductos y tuneles, las
normas de policia para evitar accidentes y muy especialmente la anchura de los caminos de
hierro. La comision, aun admitiendo que en algunos casos podian existir caminos de hierro con
otras anchuras (por ejemplo, en los caminos de hierro de poca extensién que servian a la
explotacion de minas u otras industrias), consideraba un inconveniente que los caminos de
hierro que se concediesen no tuviesen la misma anchura, pues ello impedia que los trenes
pudiesen continuar cuando dos caminos se comunicaban entre si y obligaba a transbordar
mercancias y pasajeros, con las consiguientes dilaciones, gastos y otros inconvenientes. Para
evitar esta situacién, y pese a conocer el ancho de via utilizado en otros paises europeos
(cinco pies y diecisiete centésimas), la comision unificé la anchura de los caminos de hierro,
estableciéndola en seis pies castellanos, pues consideraba que con este aumento se
garantizaba mejor la rapidez y la seguridad del transporte ferroviario.
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privadas; en Estados Unidos su construccion se realizaba indistintamente por
compafiias privadas y por los diferentes Estados de la Union; y en Rusia, en
Alemania y en los demas Estados europeos esta construccién iba a cargo del
Estado y si en algun supuesto lo hacian empresas privadas, el Estado tomaba

parte de forma mas o menos considerable.

Segun la citada comision, la opcidon por un sistema u otro dependia de las
circunstancias particulares de cada pais, como la riqgueza agricola, industrial y
comercial, las dificultades que presentaba la superficie del suelo para abrir
ferrocarriles, la existencia de grandes o pequefios nucleos de poblacién, la
presencia de abundantes o escasez de capitales y la inclinacién o no de los

ciudadanos a formar sociedades privadas para acometer este tipo de obras.

Sin embargo, la comision creia firmemente que, si el Gobierno tenia crédito
suficiente, era preferible que los ferrocarriles fuesen construidos por el Estado,
porque consideraba que sélo asi se conseguiria garantizar un precio minimo
para el transporte de personas y mercancias, objetivo que no era posible si su
construccion iba a cargo de empresas privadas, pues en este caso Su
tendencia natural era la de obtener el maximo beneficio por la prestacién del
servicio de transporte. Y si ello no fuera posible y debia recurrirse a compafiias
privadas para construir los ferrocarriles, la comision concluia que el Estado
debia establecer en cualquier caso las condiciones para conciliar los intereses
publicos con los intereses privativos de dichas compafias, en especial por lo

gue se refiere a las tarifas maximas que éstas podian percibir.

La comision de ingenieros de caminos, en definitiva, admitia que ante la falta
de recursos publicos, la construccion de la infraestructura ferroviaria podia
realizarse por compariias privadas, a las que se les debia garantizar una

explotacion en régimen de monopolio?®* mientras durase la concesion?%. Sin

204 La comisién se plante6 si, una vez construido el camino de hierro, su explotacién debia
pertenecer en exclusiva a su propietario que lo habia construido o, por el contrario, Ssi su uso
deberia ser libre como ocurre con los caminos ordinarios, previo pago de un peaje que
contribuyese a subvenir los gastos de conservacion. Frente a los que defendian la opcién de
explotar el servicio ferroviario por una sola compafiia o por el Gobierno con el fin de evitar
accidentes, la comision consideraba que la competencia era perfectamente posible, si bien ello
exigia la aplicacién de rigurosas normas de policia en materia de horas de entrada y salida y

101



embargo, la comision también recomendaba que para evitar los problemas que
pudieran darse por la existencia de un monopolio de pocas compariias sobre
los ferrocarriles, el Estado debia reservarse la potestad de adquirir en el futuro
la propiedad de estas infraestructuras, previa indemnizacion a las compafias

privadas.

El Informe Subercase sirvi6 de base para aprobar la primera norma que se
ocup6 de los ferrocarriles, la citada Real Orden de 31 de diciembre de 1844,
que establecio el pliego de condiciones generales para autorizar las empresas

de ferrocarriles.

Esta norma opt6 por establecer un régimen de concesion a empresas privadas
para construir ferrocarriles, de modo que el Estado otorgaba a cada empresa
que lo solicitaba una concesion para construir y explotar 