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			PRÓLOGO

			Prologar el excelente libro de la profesora M.ª Ángeles Fernández Scagliusi La rentabilización del dominio público en tiempos de crisis: ¿nuevas tendencias coyunturales o definitivas? constituye para mí un motivo de profundo orgullo y satisfacción.

			La obra tiene el acierto de analizar una institución clave de la dogmática del Derecho administrativo, el dominio público, y hacerlo desde la perspectiva de las tensiones a las que están siendo sometidos los bienes públicos en general y la evolución que está experimentando el demanio público en particular como consecuencia de la denominada corriente de valorización (rentabilización). La rentabilización lleva a cuestionar algunos de los rasgos más característicos del dominio público: la inalienabilidad. La novedad global que aporta la obra de la joven autora estriba en analizar con rigor y exhaustividad las variadas manifestaciones que bajo el rótulo de la corriente de valorización (privatización, contratación, sale and lease back, arrendamiento financiero, etc.) se observan en el Derecho comparado y singularmente en el ordenamiento jurídico español poniendo de relieve sus luces y sombras.

			Constituye el dominio público una institución central para el Derecho administrativo «que hunde sus raíces en el Derecho romano y su clasificación de las cosas: las cosas extra commercium, cosas comunes a los hombres; las res universitatis, comunes sólo a ciertos grupos de hombres; por último, las cosas que por un respeto particular no son atribuidas a nadie, ut res religiosae, sacrae, santae» (LOYSEAU, Ch. Traité des Seigneuries, París, 1608). Todas estas cosas decía PELLOUX son incapaces de señorío privado, y la propiedad de las mismas no puede pertenecer a nadie, ni al Príncipe soberano, ni al público ni al Señor justiciero, pero el uso puede permitirse a cada uno según su cualidad, siendo bien cierto que el señorío público, es decir, la autoridad y la dirección por la voz de la justicia, pertenecen al Príncipe y al Supremo Señor (PELLOUX, R. Le problema du domaine public. Evolution et solutions actuelles Librairie Dalloz, París, 1932).

			Sin embargo, se debe a la doctrina del siglo XIX la formulación acabada de sus rasgos tradicionales: inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad. Se amplía por los franceses el concepto y la naturaleza del dominio público. El maestro DUGUIT ya adelantó en su Traité de Droit Constitutionnel (2.ª ed. 1921) que el fundamento del dominio público no se encuentra en la naturaleza de los bienes, sino en su afectación al servicio público, lo que apoyaba su célebre tesis de que la notion du service public domine toute le Droit public. También para JÈZE (Les principes generaux du Droit Administratif, 2.ª ed.) es la afectación al servicio público lo que hace que los bienes sean de dominio público o de dominio privado. Una esfera amplia también delineó HAURIOU (Précis de Droit Administratif, 12.ª ed., 1933), quien sustituyó la afectación de la cosa al servicio público por la afectación de la cosa a la utilidad pública, sea para su uso directo del público, sea para el servicio público. Mas la aportación más destacada y que enlaza con la moderna corriente de la rentabilización del dominio público actual es que, según el maestro HAURIOU, si la afectación es la causa de la inalienabilidad, es posible gravar el domino público con derechos reales si son compatibles con su afectación (Précis de Droi Administrtif et de Droit public, 8.ª ed., París, Sirey 1914).

			En Francia la teoría de la rentabilización del domaine public cuyo origen se encuentra en el Informe elaborado por la Séction du Rapport et des études del Consejo de Estado en junio de 1986 trae causa en variados factores: la hipertrofia del régimen del dominio público; la crisis económica y la imperiosa necesidad de incrementar la rentabilidad de los bienes demaniales en aras del interés general. Toma como punto neurálgico que el único criterio determinante de la demanialidad es la afectación. La propiedad pública es una condición —la primera y más absoluta del régimen de la afectación de la demanialidad—, de ahí la funcionalidad de la afectación. El que las Administraciones sean propietarias implica permitirles utilizar las herramientas del derecho de propiedad: derechos especiales, hipoteca, leasing, etc., aunque con los límites del respeto a la afectación. Cabalmente, la inalienabilidad cambia de perspectiva al ser interpretada como una inalienabilidad funcional.

			Por lo demás, la explotación de la propiedad pública a través de los títulos privativos de uso del demanio son también una fuente de ingreso para las Administraciones y contribuyen al desarrollo económico general.

			La corriente de la valorización ha llevado en Francia a la esperada reforma legislativa de los bienes públicos —muestra de su inconfundible espíritu codificador, aunque en este caso haya sido incompleta y no uniforme— que se ha plasmado en el Code Géneral de la Proprieté des Personnes Publiques 2006.

			En España, a diferencia del país vecino, la rentabilización de los bienes públicos no se ha «codificado» ni siquiera parcialmente, sino que se halla dispersa entre la normativa patrimonial, contractual y las propiedades especiales.

			Merece destacarse el Capítulo III dedicado a los bienes patrimoniales afectos (art. 30.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas), una categoría que como acertadamente apunta la autora está llamada a su expansión al hilo de las privatizaciones. Como muestra, podemos citar las operaciones patrimoniales y de constitución de AENA Aeropuertos, SA y la consiguiente transformación del dominio público aeroportuario en bienes patrimoniales en cumplimiento de las operaciones derivadas de lo establecido en el Real Decreto-Ley13/2010, de 3 de diciembre, de Actuaciones en el ámbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversión y la creación de empleo.

			El Capítulo IV está dedicado a la utilización de los bienes y derechos de dominio público, a la denominada «valorización precaria». Se analiza la concesión y autorización demanial, así como los negocios jurídicos sobre la concesión o con objeto de la misma. Especial atención merita el análisis del aprovechamiento de los bienes demaniales en los sectores especiales. En este punto la autora realiza un repaso completo por los diversos usos del dominio público hidráulico, marítimo-terrestre, portuario, forestal, vías pecuarias, hidrocarburos y carreteras.

			Sin embargo, quisiera detenerme en el dominio público minero y, más precisamente, en el Anteproyecto de la Ley de Minas de 17 de noviembre de 2014, al que también alude la autora, que ha sido finalmente retirado por el Gobierno debido a la firme oposición del sector. El citado Anteproyecto, amén de elevadas dosis de improvisación, constituye un ejemplo de diversas y a veces contradictorias manifestaciones de la rentabilización del dominio público y demuestra la necesidad de una política coherente y racional sobre su rentabilidad y eficaz explotación que quisiera poner de manifiesto.

			Ha sido sin duda la consideración de «riqueza nacional» lo que ha motivado que en el Derecho minero español, desde mediados del siglo XIX con la Ley de 11 de abril de 1849 hasta nuestros días, se hayan considerado los recursos minerales de titularidad del Estado, según el principio de regalía, que limita la propiedad a la superficie del terreno, dando al subsuelo la condición de dominio público El sector minero está regulado por la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas (LMi). Es una de las pocas regulaciones sectoriales preconstitucionales, por lo que se hace necesaria su renovación por una legislación encuadrada en el marco de la Constitución de 1978. En particular, la adaptación al Estado autonómico y al reparto constitucional de competencias en la materia entre el Estado y las Comunidades Autónomas y la necesaria determinación de la legislación básica de las actividades mineras, toda vez que el art. 149.1.25 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las «Bases del régimen minero y energético».

			En lo que se refiere a la ordenación minera, la novedad principal del Anteproyecto es la clasificación de los recursos en función de sus características en solamente dos secciones, una denominada A, sometida a un régimen administrativo de autorización, y otra, denominada B, sujeto a concesión demanial.

			Para evitar actuaciones que impidan el máximo aprovechamiento de los recursos disponibles con los permisos de investigación y las concesiones de aprovechamiento, el borrador reduce la extensión mínima de terreno a la cuarta parte de la cuadrícula minera establecida en la Ley 22/1973 con la nueva figura del área minera, que el art. 2.2 define como «Volumen de profundidad indefinida cuya base superficial quede comprendida entre dos paralelos y dos meridianos cuya separación sea de diez segundos sexagesimales, que deberán coincidir con grados y minutos enteros y, en su caso, con un número de segundos que necesariamente habrá de ser múltiplo de 10».

			Asimismo, frente al actual art. 62 LMi, que prevé que la concesión de explotación de los recursos de la Sección C se otorgará por un período de treinta años, prorrogables por plazos iguales hasta un máximo de noventa años, el Anteproyecto citado reduce el plazo máximo de duración de la concesión minera, al disponer en el apartado 1 del art. 31 que: «Las concesiones de aprovechamiento se podrán otorgar por un período máximo de 30 años, prorrogables por dos períodos sucesivos, cada uno de los cuales tendrá una duración máxima de 10 años». Estimo que la fracasada reforma propuesta en este punto es contradictoria con la rentabilización del demanio minero y la necesidad de facilitar mayores garantías y estabilidad a las empresas que han de realizar las grandes inversiones que la actividad extractiva requiere.

			Por último, uno de los objetivos que subyace en el Anteproyecto, cuando no el principal, es poner en valor las concesiones y evitar los cazapermisos (personas que suman concesiones porque son gratis) a través de la creación de un nuevo impuesto sobre el valor de la extracción de los recursos minerales y geológicos como «un tributo de carácter directo y naturaleza real que grava el valor de los recursos minerales y geológicos de dominio público extraídos en el ámbito de aplicación del impuesto» (art. 68.1). El Estado introduce esta carga, cuyo importe se fijará de acuerdo al valor del recurso, «en ejercicio de sus competencias en materia de planificación energética y económica y lo configura como un incentivo económico destinado a las Administraciones en las que se desarrollen actividades mineras».

			A la ruptura de la ecuación entre obra pública y dominio público a través de la contratación con el fin de permitir la financiación privada se dedica el Capítulo V. No obstante, hay que subrayar la extraordinaria complejidad y dosis de indeterminación del contrato de colaboración público-privada regulado en el art. 11 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público. La realidad ha puesto de manifiesto que había más expectativas puestas sobre este instrumento que eficacia real, lo que demuestra Fernández Scagliusi al relacionar con cuidada minuciosidad el escaso número de contratos de colaboración público-privada celebrados en España. La prueba de que un instrumento tan complejo al final ha resultado completamente inútil es su desaparición en el borrador de Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector público de 17 de abril de 2015. En definitiva, un ejemplo de fracaso de un concreto instrumento de valorización de naturaleza contractual.

			El dominio público como toda institución jurídica ha de adaptarse al designio de los tiempos y, en particular, a nuevas fórmulas que permitan el mejor servicio a los intereses generales. La crisis económica sufrida a partir de 2008 al imponer la reducción del déficit público en aras del principio de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad de las finanzas públicas (art. 135 CE) ha puesto en solfa los mecanismos tradicionales de financiación vía presupuestos. Ello ha obligado a buscar herramientas que combinen la mayor rentabilidad en la gestión económica de los bienes demaniales con el respeto a la afectación, piedra angular del dominio público que concreta el servicio al interés general y que se halla ligado a un derecho de explotación de los bienes públicos. En definitiva, puede afirmarse que el dominio público se ha funcionalizado, apareciendo un concepto elástico de afectación que modula los rasgos característicos del régimen jurídico del demanio, una suerte de función social del dominio público.

			La obra que el lector tiene en sus manos tiene su origen en la tesis doctoral que defendió su autora en junio de 2014, ante una Comisión integrada por los profesores Carmen Chinchilla Marín, José Ignacio Morillo Velarde, Elisa Moreu, María Vita de Giorgi y presidida por el profesor José Luis Rivero Ysern. La obtención del premio a la mejor tesis doctoral del INAP avala por sí mismo su rigor y calidad científica.

			Esta sobresaliente opera prima de la profesora M.ª Ángeles Fernández Scagliusi —que pese a su juventud cuenta ya con una notable producción científica— augura una prometedora carrera investigadora llena de éxitos y contribuciones para nuestra disciplina.

			ENCARNACIÓN MONTOYA MARTÍN

			Catedrática de Derecho Administrativo

			Sevilla, 10 de junio de 2015

		

	
		
			PRESENTACIÓN

			El régimen jurídico de los bienes demaniales se ha caracterizado tradicionalmente por el mantenimiento riguroso de los dogmas que lo presiden: inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad. Consecuentemente, esta clase de bienes se ha resguardado de todo acto, consciente e inconsciente, que pudiera suponer la adquisición del bien o de cualquier derecho sobre el mismo por parte de un particular. Al considerarse que el tráfico jurídico privado menoscaba la función pública de los bienes demaniales, sí se ha admitido la constitución de derechos de ocupación concedidos por la Administración a favor de los particulares en forma de autorizaciones y concesiones demaniales, que sólo ocasionan el nacimiento de derechos reales de carácter estrictamente administrativos que no contravienen el principio de inalienabilidad.

			Frente a esta visión hiperprotectora del principio de inalienabilidad, surge la conveniencia de matizar sus efectos siempre y cuando —y esto es clave— el destino demanial al que están afectos los bienes, no se vea perjudicado. La política económica marcada por la Unión Europea impulsa esta orientación. Asimismo, la situación de crisis que atravesamos en los últimos años está incidiendo considerablemente en todos los sectores de la actividad económica, tanto privados como públicos, y el ámbito del dominio público no es la excepción.

			Siguiendo esta estela, el ordenamiento jurídico está virando —de una forma arrítmica y asistemática, pero claramente perceptible— de una óptica de conservación y resguardo del dominio público hacia una tendencia de «valorización» o rentabilización del mismo, que implica la toma de conciencia del valor de los patrimonios públicos y la voluntad de racionalizar y rentabilizar su gestión para conseguir, de esta manera, una mayor eficacia en la prestación de los servicios y fines públicos, y, en definitiva, una mejor satisfacción del interés general.

			Ciertamente, la propiedad pública se ha convertido en un derecho de explotación. Las Administraciones públicas han entendido que no sólo el patrimonio privado, sino también el dominio público es un «tesoro latente» que requiere ser bien gestionado y explotado, en beneficio del uso público y de la prestación de los servicios públicos. Quiere decirse que han comprendido que se trata de una riqueza colectiva, cuya administración debe asegurar la mejor explotación para el interés general. La gestión dinámica —y no solamente conservadora— del patrimonio se impone en la actualidad y la propiedad pública no escapa a estos nuevos imperativos. Los bienes públicos se deben valorizar en el doble sentido: obtener su máxima rentabilidad y su máxima satisfacción del interés general, que es su justificación.

			No obstante, es necesario insistir y aclarar de antemano que estos nuevos imperativos podrán traducirse en la práctica en diversos negocios jurídicos, siempre y cuando no pongan en peligro la afectación de los bienes.

			No es difícil imaginar que no en todos los casos es sencillo lograr la compatibilidad entre la voluntad de valorizar y la de proteger los bienes públicos. La complejidad de la realidad se impone a los dogmas como proverbialmente demuestra la escala de la demanialidad formulada por DUGUIT. Más modernamente se ha querido encontrar otra solución en el sometimiento de los bienes demaniales a una u otra tendencia y, en mayor o menor intensidad, en función de los requerimientos de la afectación.

			La puesta en práctica de los cambios propuestos por la valorización no deja de ser complicada, ya que la regla de la inalienabilidad y su interpretación jurisprudencial han dificultado enormemente la tarea, ocasionando una verdadera hipertrofia de la demanialidad pública. Por este motivo, han sido formuladas varias propuestas que pretenden colocar la demanialidad pública en el lugar que le corresponde y devolverle la función que tiene encomendada: proteger la afectación de los bienes demaniales. Constatándose, por otra parte, que el régimen demanial no tiene por qué perdurar cuando cesa la afectación. En este sentido, son varios los avances realizados en otros ordenamientos jurídicos que deben ser analizados. Por ello, se estudia la regulación jurídica de otros países de nuestro entorno —Francia e Italia—, en los cuales también se fuerza la summa divisio entre bienes públicos y privados. En ellos se ha mirado la teoría del dominio público con recelo, al considerárselo un obstáculo —por su rigidez— para responder a la demanda de las grandes infraestructuras públicas por parte de la sociedad. También en ellos los postulados tradicionales del Derecho administrativo de bienes se han matizado, puesto que ahora la necesaria consideración del interés general es ponderada por las exigencias de explotación y el carácter absoluto de la afectación, leído a la luz de los imperativos económicos. En los últimos años tanto el legislador francés como el italiano han prestado especial atención al fenómeno de improductividad del demanio, iniciando un proceso de transformación y modernización que comporta varias consecuencias, por ejemplo, permitir derechos reales de carácter civil sobre el dominio público.

			En España el legislador también ha suscitado este debate sobre la admisibilidad de los derechos reales en el ámbito demanial con ocasión de las últimas reformas que enmarcan la participación del sector privado en la financiación y ejecución de infraestructuras públicas. En esta evolución han ido estrechamente de la mano la legislación patrimonial, la de contratos y la legislación sectorial de obras públicas. Dentro de esta tendencia, parece que la teoría general del dominio público comienza a reclamar un nuevo lugar en la dogmática del dominio público, que pasa por dulcificar la rigidez del dogma de la extracomercialidad del demanio.

			El Derecho demanial está claramente evolucionando, tal y como demuestran las diversas y variadas manifestaciones de la corriente de valorización que están teniendo lugar en los últimos años y que se abordan en esta obra. Son muchos los supuestos que demuestran que en la práctica las Administraciones públicas acuden a las herramientas propuestas por la citada tendencia. Sin embargo, no puede nunca olvidarse que estos cambios sólo podrán ser admitidos si la afectación y sus requerimientos así lo permiten.

			Finalmente, debo señalar que este trabajo recoge las últimas tendencias de la corriente de rentabilización o valorización del dominio público, que fue objeto de extenso estudio en mi Tesis Doctoral, galardonada con el Primer Premio del Instituto Nacional de Administración Pública para Tesis Doctorales 2014.

			He de acabar la presentación de esta monografía agradeciendo la generosidad con la que el Instituto Universitario García Oviedo ha apoyado la publicación de la misma.

			Asimismo, quisiera testimoniar la profunda gratitud que debo a todos aquellos que tanto me ayudaron a lo largo de los años que empleé en esta investigación, muy particularmente a los miembros del Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla.

			De forma muy especial, quisiera agradecer a mis directores, a la profesora Dña. Encarnación Montoya Martín, ya que sin su aliento y constante apoyo no hubiera sido posible la culminación de esta obra, y al profesor D. Juan Antonio Carrillo Donaire, a quien debo la inspiración de este tema y el inicio de mi carrera universitaria.

		

	
		
			CAPÍTULO I

			LA BÚSQUEDA DE LA RENTABILIZACIÓN DEL DOMINIO PÚBLICO

			1. LA NUEVA PRETENSIÓN DE RENTABILIZACIÓN DEL DOMINIO PÚBLICO

			1.1. CONSIDERACIONES GENERALES


			1.1.1. Introducción


			El Derecho de las propiedades públicas está impregnado de arraigadas influencias de la dogmática clásica, uno de cuyos postulados más asentados es que la mejor garantía para preservar la integridad de los bienes demaniales y garantizar su destino público es sustraerlos al tráfico jurídico-privado1, de manera que ni la Administración ni los particulares pueden disponer libremente de los mismos mientras conserven ese carácter demanial.

			Como efecto directo de esa concepción, en nuestro entorno jurídico nacional ha sido tradicional el mantenimiento riguroso de los dogmas que configuran el régimen jurídico exorbitante de los bienes demaniales: inembargabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad; establecidos como medidas de protección. La demanialidad pública es un régimen enteramente exorbitante del Derecho común, que rige situaciones muy diversas y comprende elementos y, particularmente, sujeciones cuya aplicación no se muestra indispensable en algunos casos determinados. Mediante la incorporación de los bienes en un régimen jurídico inspirado por un conjunto de reglas que los convierten en totalmente indisponibles, se olvida que su razón de ser es el estar al servicio a la sociedad, esto es, su fin primordial es el servicio esencial a los intereses generales y la satisfacción de los mismos. No hay que pasar por alto que la propia existencia del dominio público está justificada por ser un mecanismo para lograr un superior grado de actividad de los poderes públicos que ha de ser ordenada de forma muy extrema2 y que éste aparece fundamentalmente ligado al público, a los ciudadanos, a los cuales les ofrece un soporte indispensable para el desarrollo de la vida social.

			Frente a la tradicional enunciación hiperbólica del principio de inalienabilidad del dominio público3, surge hace ya tiempo la polémica4 sobre la conveniencia de matizar sus efectos, fundada en que su pretensión esencial no es tanto la garantía de un régimen de apropiación por parte de los poderes públicos como de un régimen de destino. Si el destino demanial al que está afectado el bien no se ve perjudicado, el dogma de la inalienabilidad continúa cumpliendo su objetivo. En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 227/1998, de 29 de diciembre, ha precisado que el significado de la institución jurídica del dominio público no es el de una forma específica de la apropiación. Al respecto, señala que la incorporación de un bien al dominio público supone no tanto una forma específica de apropiación por parte de los poderes públicos, sino una técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del tráfico jurídico privado, protegiéndolo de esta exclusión a través de unas reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho tráfico iure privato. Así, el bien de dominio público es, ante todo, res extra commercium.

			Efectivamente, el dominio público es una institución que reclama un cambio5 que sea capaz de modificar su régimen jurídico y replantee la naturaleza y las funciones que cumplen cada uno de los bienes demaniales6.

			En cuanto a los motivos que justifican dicha necesidad de transformación que reclama la institución demanial, MUÑOZ MACHADO7 explica que existen tres órdenes de razones que ponen en entredicho el régimen jurídico especial de los bienes demaniales:

			1. El enorme crecimiento de la demanda de infraestructuras en las sociedades europeas altamente desarrolladas económicamente. Estas infraestructuras forman parte del modelo de bienestar que los ciudadanos reclaman al Estado y al mismo tiempo son un elemento más de las prestaciones que se esperan del mismo. La consecuencia de tanta demanda será que los presupuestos públicos presentarán síntomas claros de agotamiento.

			2. El Derecho privado ha estado recuperando algunas técnicas jurídicas viejas, como el censo enfitéutico o poniendo a punto otras nuevas como el leasing, que no se pueden aplicar a las obras públicas porque algunos elementos de su dogmática evidentemente se oponían a las características de éstas.

			3. La presión a favor de la ruptura de los corsés y limitaciones a la financiación privada de infraestructuras se ha visto favorecida por la liberalización de la economía que ha tenido lugar en las últimas décadas del siglo XX y ha continuado desarrollándose posteriormente.

			Todas estas razones conducen a que el dogma de la inalienabilidad del dominio público, cuya función y medida precisa es proteger la afectación de los bienes, no se aplique absoluta y estrictamente sin ninguna excepción a todos los casos, sino que sólo lo haga en aquellas ocasiones en que sea necesario. Precisamente, las reivindicaciones que se formulan ahora y ocupan un lugar central en el Derecho de los bienes públicos abogan por la reubicación de la demanialidad y la inalienabilidad en el lugar que les corresponde para que puedan de este modo cumplir su cometido: proteger la afectación de los bienes a las utilidades públicas que tienen encomendadas y que ésta no permanezca inmóvil ante las nuevas necesidades surgidas, sino que, por el contrario, pueda reaccionar ante las debilidades que padece.

			El régimen demanial y, particularmente, la inalienabilidad del dominio público están al servicio de dicha afectación y deben proteger la utilidad pública existente en cada caso8. Más aún, dado que la afectación es la medida de la inalienabilidad, donde cesan las necesidades de aquélla deben ser limitadas las exigencias de ésta. El papel principal que se confiere a la inalienabilidad es el ser garante de la afectación de los bienes de dominio público. La doctrina francesa9 ha derivado de ello que la inalienabilidad está garantizada por la afectación de las dependencias demaniales, es decir, no es exigible ni está defendida sino en la medida en que la afectación es necesaria. Se dice, por ello, que el régimen de la afectación es funcional, ya que las reglas demaniales deberían dejar de ser aplicadas cuando la afectación ya no lo requiere.

			Asimismo, debe reafirmarse el carácter fundamental y determinante del criterio de la afectación, en virtud del cual los bienes que pertenecen al dominio público son únicamente aquellos que están afectos a una utilidad pública. No obstante, en cuanto a la finalidad del principio de inalienabilidad, para algunos autores no tiene como función la garantía de afectación de los bienes a los fines públicos, sino que es un principio protector de la pertenencia pública de dichos bienes10.

			La afectación es igualmente la clave de la división básica de bienes de dominio público, de un lado, y bienes patrimoniales, de otro. De este modo, su alteración ocasiona el cambio de la calificación jurídica y, en consecuencia, de la condición del bien (de dominio público a patrimonial y a la inversa).

			En otro orden de consideraciones, puede sostenerse que dicho principio constitucional de inalienabilidad tiene un cierto relativismo jurídico que debe ponderarse en las interpretaciones que se hacen del mismo. Este relativismo jurídico ha sido puesto de relieve por la doctrina, no sólo respecto del principio de inalienabilidad, sino también respecto de los principales dogmas, creados en torno a la institución demanial11. El fundamento de la inalienabilidad en la afectación de los bienes a fines públicos, así como el relativismo jurídico de este dogma ponen de manifiesto que la demanialidad pública debe limitar sus exigencias no a rechazar automáticamente todas las alienaciones, sino a impedir sólo aquellas que contraríen la afectación demanial.

			Como argumenta PAREJO ALFONSO12: «Si el aseguramiento de la servicialidad de las cosas o los bienes al fin público puede producirse sin necesidad del sacrificio de su situación en el tráfico jurídico-privado, basta —conforme al ordenamiento en vigor, y según acredita el art. 33.2 de la CE y numerosa legislación ordinaria (la urbanística, la de costas, la de carreteras, etc.)—, bien con la delimitación jurídico-pública del contenido de los derechos reales, bien con la limitación del mismo o la imposición de servidumbres».

			Desde hace tiempo el régimen jurídico del dominio público está poniendo de manifiesto disfunciones, que han ocasionado una amplia reflexión y un extenso debate en la búsqueda de nuevas soluciones13. El concepto tradicional de propiedad deja paso a una noción mucho más funcional y social14.

			Siempre se ha considerado que el desarrollo económico que parece totalmente indispensable en nuestra sociedad moderna descansa sobre las iniciativas de las personas privadas. Sin embargo, ahora se es consciente de que no sólo el juego de la oferta y la demanda en el sector privado debe permitir cubrir las necesidades de la población, sino que es importante que se asegure dicho confort a través de los bienes demaniales.

			1.1.2. La estabilidad presupuestaria como punto de partida y causa general de la corriente de rentabilización o valorización


			Después de varios años de crisis y de déficit de las cuentas públicas, parece innegable que las Administraciones deben estudiar todas las alternativas que están a su alcance para contribuir al fortalecimiento de la economía, reducir las consecuencias de la crisis e intentar recuperar el crecimiento económico.

			Tras ese análisis, las Administraciones públicas se han dado cuenta de que las soluciones a estas cuestiones, para poder cubrir los gastos, no pasaban por invocar ni nuevos préstamos ni aumentos en los ingresos fiscales, pero que sí resulta necesaria la adopción de medidas en materia de patrimonio15. Esa evolución desfavorable de las finanzas públicas ha ido reduciendo el margen de maniobra de los sujetos públicos.

			En este sentido, debe tenerse en cuenta que las obligaciones procedentes de la Unión Europea imponen limitar los gastos y el endeudamiento. Así, debe señalarse que existe un primer orden de límites fijados por la normativa de estabilidad presupuestaria. Se consagra al máximo nivel la estabilidad presupuestaria como límite de la acción y orientación de los poderes públicos, que se erige así en principio fundamental y único de gobernanza común en un contexto de crisis de toda la zona euro.

			Precisamente, el eje de la reforma introducida en el art. 135 de la Constitución (en adelante CE) es el principio de estabilidad presupuestaria, en torno al que deben adecuar sus actuaciones los poderes públicos. Esta reforma constitucional tenía como uno de sus principales objetivos impedir que las Comunidades Autónomas usen su autonomía presupuestaria y financiera para incurrir en un déficit que ponga en crisis la credibilidad económica del Estado. No obstante, el art. 135 habilita al Estado y las Comunidades Autónomas a incurrir en cierto déficit estructural, cuya limitación se vincula a los márgenes establecidos por la Unión Europea. Su caracterización como «principio» indica la esencia del fin a perseguir, pero también la existencia de un margen de actuación de los poderes públicos.

			La recepción constitucional del concepto de déficit estructural, junto con la remisión a las disposiciones de la Unión Europea para establecer sus límites, plantean la coexistencia de una doble metodología para su cómputo: la nacional y la europea16. Con la reforma se consagra al máximo nivel la estabilidad presupuestaria como límite de la acción y orientación de los poderes públicos que se erige en principio fundamental y hasta ahora único de gobernanza común en un contexto de crisis de toda la zona euro. Por ende, la reforma se basa en la imposición al máximo nivel y a todas las Administraciones públicas del principio de estabilidad presupuestaria, y no de equilibrio presupuestario. Sin embargo, su caracterización como principio indica la esencia del fin a perseguir, pero también la existencia de un margen de actuación de los poderes públicos. El art. 135.2 de la CE establece, además, cuáles son esos márgenes del déficit estructural, y quizás es aquí donde la reforma es más polémica.

			La Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, define este principio, en su art. 3.2, como «la situación de equilibrio o superávit estructural». La misma norma precisa, en su art. 11.1, que «La elaboración, aprobación y ejecución de los Presupuestos y demás actuaciones que afecten a los gastos o ingresos de las Administraciones Públicas y demás entidades que forman parte del sector público se someterá al principio de estabilidad presupuestaria». Añadiendo, a continuación, en el apartado segundo: «Ninguna Administración Pública podrá incurrir en déficit estructural, definido como déficit ajustado del ciclo, neto de medidas excepcionales y temporales. No obstante, en caso de reformas estructurales con efectos presupuestarios a largo plazo, de acuerdo con la normativa europea, podrá alcanzarse en el conjunto de Administraciones Públicas un déficit estructural del 0,4 por ciento del Producto Interior Bruto (en adelante PIB) nacional expresado en términos nominales, o el establecido en la normativa europea cuando éste fuera inferior» y que sólo: «Excepcionalmente, el Estado y las Comunidades Autónomas podrán incurrir en déficit estructural en caso de catástrofes naturales, recesión económica grave o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control de las Administraciones Públicas y perjudiquen considerablemente su situación financiera o su sostenibilidad económica o social, apreciadas por la mayoría absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados. Esta desviación temporal no puede poner en peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo», tal y como afirma el apartado tercero.

			Dicha norma es consecuencia directa de las disposiciones de la Comunidad Europea que se refieren continuamente a precios estables, finanzas públicas y condiciones monetarias sólidas17. Además, de acuerdo con el art. 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y el protocolo n.º 12 del mismo, corresponde a la Comisión supervisar la evolución de la situación presupuestaria y el endeudamiento de los Estados miembros y al Consejo corregir las eventuales desviaciones. Debe tenerse en cuenta que la Decisión del Consejo Europeo, de 25 de marzo de 2011 modifica el art. 136 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea en relación con un mecanismo de estabilidad para los Estados miembros cuya moneda es el euro (2011/199/UE).

			Asimismo, hay que destacar que en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento, adoptado por Resolución del Consejo Europeo de Ámsterdam, de 17 de junio de 1997 y materializado en dos instrumentos jurídicos, concretamente en el Reglamento 1466/97, del Consejo, relativo al reforzamiento de la supervisión de las situaciones presupuestarias y la supervisión y coordinación de las políticas económicas, y, por otro lado, en el Reglamento 1467/97, del Consejo, relativo a la aceleración y clarificación del procedimiento que se había de aplicar en los supuestos de déficit excesivo18, los Estados miembros se comprometieron a alcanzar el objetivo de situaciones presupuestarias próximas al equilibrio o al superávit y a que se cumpliera el índice de convergencia, fijado en el Tratado de la Unión Europea firmado en Maastricht, de que el déficit se mantenga siempre por debajo del 3 por ciento19. No obstante, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento y, en consecuencia, el principio de estabilidad presupuestaria, surgen con anterioridad y, de hecho esta última está recogida en el art. 104.1 del Tratado de la Unión Europea, que establece: «Los Estados miembros evitarán déficit públicos excesivos». La existencia de un déficit excesivo deriva de la concurrencia de dos elementos vinculados al Producto Interior Bruto, de acuerdo con lo señalado en el Protocolo número 20 del Tratado, relativo al procedimiento aplicable en el caso de déficit excesivo por los Estados.

			Ciertamente, con anterioridad, el problema de los costes determinaba, si no había recursos suficientes, que se tuviera que recurrir a la deuda pública para el cumplimiento de las finalidades pretendidas. En la actualidad, esta solución no es más que una parte del análisis, en la medida en que ha de estudiarse si el mecanismo propuesto afecta a las necesidades de financiación del Ente público y, caso de que así sea, si en el marco de la actuación global de las Administraciones públicas sobrepasa un porcentaje de déficit público del 3 por ciento del PIB o la deuda pública supera el 60 por ciento de ese mismo PIB. Son los porcentajes que están recogidos en el citado Pacto de Estabilidad y Crecimiento, acordado en el Consejo de Ámsterdam en junio de 1997, y que, si se superaran, supondrían la apertura de un procedimiento de déficit excesivo por parte de la Comisión Europea.

			El compromiso del Gobierno de España quedó plasmado en la actualización del Plan de Estabilidad y Crecimiento 2010-2013, aprobada por el Consejo de Ministros, de 29 de enero de 2010. En la misma se establece como objetivo, de acuerdo con el Procedimiento de Déficit Excesivo abierto por la Unión Europea, la reducción del déficit para el conjunto de las Administraciones públicas hasta el 3 por ciento del Producto Interior Bruto. Asimismo, se aprobaron el Plan de Acción Inmediata 2010 y el Plan de Austeridad de la Administración General del Estado 2011-2013 como instrumentos para alcanzar dicho objetivo. Posteriormente, el Consejo de Política Fiscal y Financiera aprobó el Acuerdo Marco con las Comunidades Autónomas y Ciudades con Estatuto de Autonomía sobre sostenibilidad de las finanzas públicas para el período 2010-2013. Y, en el seno de la Comisión Nacional de la Administración Local se aprobó el Acuerdo Marco sobre sostenibilidad de las finanzas públicas para el período 2010-2013 en el que se prevé una senda de déficit, en términos de Contabilidad Nacional, para el conjunto de las Entidades locales, que va desde el 0,5 por ciento del PIB en 2009 al 0,2 por ciento en 2013.

			No sólo han de tenerse en cuenta estas directrices, sino que, además, a la hora de contabilizar ese déficit público, se han de adoptar principios comunes en todo el ámbito comunitario20. Precisamente por ello, se configuró un Sistema de Cuentas Nacionales y Regionales que se ha de aplicar a todas las entidades públicas que desarrollan su actividad en Europa. Fue aprobado por el Reglamento (CE) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996, relativo al Sistema de Cuentas Nacionales y Regionales de la Comunidad. Esta disposición es básicamente una norma contable y tiene una vocación de regulación íntegra de la contabilidad pública. Tiene nueve artículos y dos anexos. En el primero se concreta la metodología del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales (en adelante SEC-95) y en el segundo está contemplado el programa de transmisión de datos de las cuentas nacionales a la Comisión de acuerdo con un calendario preciso, y con arreglo a veintitrés tablas estadísticas en las que se recogen datos de flujos económicos, saldos contables, agregados básicos y elementos sobre operaciones contables, tanto de la economía nacional como de las Administraciones públicas. Como segundo elemento de uniformidad, el análisis de la aplicación de los principios contables recogidos en el SEC-95 se encomienda, en el ámbito comunitario, a la Oficina Estadística de la Unión Europea, Eurostat, que es la encargada en consecuencia de informar a la Comisión si se han superado los límites de déficit que obligan a abrir los procedimientos de déficit excesivos por parte del Consejo. Es la única manera de que se refleje la realidad económica de las Administraciones públicas europeas y que no se produzcan disfunciones, dado que esta cuestión afecta a la propia competencia entre las economías europeas.

			Este Reglamento fue sustituido por el Reglamento (UE) 549/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales, que establece la metodología de elaboración de las cuentas económicas que se publiquen a partir del 1 de septiembre de 2014 (SEC-2010). La implantación de la metogología SEC-2010 supone modificar las series de datos que se proporcionan en los términos establecidos por la contabilidad nacional. Los principales cambios introducidos son la revisión de los requisitos que han de cumplir las unidades públicas para ser consideradas unidades de mercado (haciendo más estricto el cumplimiento de la ratio del 50 por ciento, relación entre las ventas y los costes de producción) y, por tanto, clasificadas en el sector de las sociedades no financieras; la incorporación de un capítulo sobre la elaboración de las cuentas de las Administraciones públicas; introducción de cambios para la elaboración de las cuentas financieras que están siendo introducidos.

			La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas (en adelante LPAP), también asume los citados objetivos, tal y como declara en la Exposición de Motivos: «Una de las preocupaciones fundamentales de la Ley ha sido hacer posible la articulación de una política patrimonial integral para el sector estatal, que permita superar el fraccionamiento de los sistemas de administración de los bienes públicos y coordinar su gestión con el conjunto de políticas públicas, señaladamente, las políticas de estabilidad presupuestaria y vivienda». Además, esta preocupación se proyecta también en la misma norma en varios preceptos. Así, por ejemplo, el art. 169 a) atribuye al Consejo de Ministros la competencia para «determinar las directrices y estrategias de gestión del sector público empresarial del Estado, en coherencia con la política económica y la estabilidad presupuestaria».

			Igualmente, hay un presupuesto de aplicación de la normativa sobre estabilidad presupuestaria que se cumple con toda claridad, como es su delimitación subjetiva. En efecto, existe una coincidencia casi completa entre la Ley Orgánica de Estabilidad Presupuestaria y la LPAP, y al comparar sus respectivos artículos 2, se observa que la delimitación del ámbito subjetivo de estas leyes coincide tanto en lo que se refiere a las Administraciones públicas y sus organismos públicos, como al sector público empresarial. De este modo, todo lo que considera patrimonio el art. 9 de la LPAP queda afectado por la doctrina de estabilidad presupuestaria21.

			Éstos son sólo algunos de los motivos por los cuales la óptica de conservación del dominio público —y no sólo de esta clase de bienes— está siendo sucedida, especialmente en otros países, por una de rentabilización o «valorización»22 del mismo, uno de los propósitos dominantes del Derecho de los bienes públicos23, que supone la toma de conciencia del valor de los patrimonios públicos y la voluntad de racionalizar y rentabilizar su gestión. El centro de gravedad de la teoría demanial se ha ido desplazando desde una lógica de protección (centrada en la afectación pública) hacia una de valorización. En España también está teniendo lugar esta corriente, si bien no se trata el problema bajo este nombre o sustantivo.

			Ahondando en esta idea, puede señalarse que el ordenamiento jurídico está virando —de una forma arrítmica y asistemática pero claramente perceptible— desde una óptica de conservación y resguardo del dominio público hacia una tendencia de «valorización» o rentabilización del mismo, que implica la toma de conciencia del valor de los patrimonios públicos y la voluntad de racionalizar y rentabilizar su gestión para conseguir, de esta manera, una mayor eficacia en la prestación de los servicios y fines públicos, y, en definitiva, una mejor satisfacción del interés general.

			Esta inquietud por la valorización no es un fenómeno nuevo, pues ya en 1969, DÉNOYER24 sostenía que en esa época la preocupación por la productividad y la rentabilidad se había extendido por todo y había que mostrar que también la Administración tenía esas mismas preocupaciones en un sector donde, durante mucho tiempo, su intervención fue limitada. Sin embargo, como podremos comprobar, la forma de abordar el fenómeno ha variado notablemente y su aplicación es mucho más amplia en la actualidad, abarcando cada vez más sectores.

			En cualquier caso, lo importante es que se permita y tenga lugar tanto el desarrollo de la corriente de valorización, como también el mantenimiento simultáneo de la protección del dominio público, con la finalidad de respetar siempre el equilibrio entre una y otra corriente. No hay que perder de vista el elemento central de todo este asunto: el respeto de la afectación de los bienes a la utilidad pública.

			Todo ello no puede pasar por alto que la situación actual requiere la búsqueda de otros paradigmas, puesto que lo que evidencian las relaciones Estado/individuo, Estado/mercado, Derecho público/Derecho privado, contrato/acto administrativo, empresa/solidaridad, es precisamente la crisis de dicha aproximación dicotómica25. Sin embargo, y en todo caso, si se conserva dicha oposición binaria, es necesario trabajar en una dirección que nos permita responder de modo flexible a lo que presenta fronteras vaporosas y contornos inciertos26.

			1.1.3. Los recursos financieros como requisitos de las actuaciones administrativas


			Una cuestión que no puede ignorarse es que los medios financieros son necesarios para llevar a cabo casi toda clase de actividad. Las Administraciones públicas pueden y deben hacer uso de los recursos económicos que manejan, para el cumplimiento de todas las finalidades de carácter económico y social, que le están encomendadas a un Estado social de Derecho. Puede decirse que sin recursos y sin una adecuada utilización de los mismos, conforme a las reglas previstas al efecto, pierden gran parte de su sentido todas las potestades y técnicas públicas de intervención en la economía.

			Los bienes públicos pueden ser instrumentos que favorezcan la obtención y el aumento de recursos, pero teniendo siempre presente que no es ésta su finalidad principal y que eso será posible siempre y cuando no sea perjudicada su afectación. Tal y como establece el art. 103 de la CE, los bienes públicos son medios puestos a disposición de las Administraciones públicas para cumplir su finalidad constitucional: el servicio objetivo al interés general. Las Administraciones públicas son titulares de bienes que, por mandato constitucional, están destinados al interés general. A pesar de que el destino de los bienes demaniales y patrimoniales sea diferente (en el primer caso están vinculados al uso general o al servicio público y en el segundo se encuentran destinados a la obtención de ingresos derivados de su explotación, salvo aquellos que no sean susceptibles de explotación), son bienes públicos, cuyo sentido se encuentra en su especial idoneidad para alcanzar los fines de interés general que la Constitución encomienda a las Administraciones públicas.

			En este ámbito, se plantean hoy importantes problemas derivados del hecho de que el patrimonio inmobiliario de las Entidades públicas se esté utilizando cada vez con más frecuencia, con objetivos puramente lucrativos, lo que puede llegar a justificarse si los rendimientos que se obtienen se aplican a la consecución de fines públicos de la Entidad, pero no en cualquier caso y bajo cualquier circunstancia. Así, las Administraciones entran de lleno en el mercado con sus bienes con la intención de obtener la máxima rentabilidad (en términos económicos), apoyándose en que los ingresos así obtenidos se destinarán a la satisfacción de las necesidades colectivas.

			La justificación del lucro debe vincularse a una mayor eficacia en el ejercicio de las funciones públicas y, por tanto, a la realización de los fines del Estado, pero no llevarse a cabo sin causa. No hay que olvidar que no siempre se consiguen los fines públicos, si se gestiona el patrimonio con un objetivo puramente lucrativo, y que puede correrse el riesgo de dañar la afectación cuando sólo se piensa en aumentar los ingresos derivados de los bienes.

			La gestión patrimonial no puede considerarse como una actividad puramente «privada» de la Administración, sino que tiene un carácter instrumental al servicio de los fines de aquélla, que son siempre públicos. Por ello, serán estos fines públicos los que guíen en todo momento las tareas que la misma realice.

			1.2. EL CONCEPTO «VALORIZACIÓN»: SU SIGNIFICADO


			Una rápida observación del dominio público lleva a pensar que el régimen de la demanialidad pública no ha logrado adaptarse a las circunstancias socio-económicas de la sociedad, tal y como demuestra el hecho de que se hayan multiplicado los impedimentos a los cuales ni el Derecho ni la práctica administrativa pueden hacer frente. Sin embargo, la cuestión debe ser analizada desde otro ángulo. El problema no reside en la inadaptación del régimen. Lo que debe reconsiderarse es la evolución del Derecho de la demanialidad pública, que encuentra su causa en el mercado, particularmente acentuado hoy. Debido a la introducción del mercado en el dominio público, el régimen no se encuentra en la actualidad adaptado a los reales problemas económicos de los sujetos y empresas privadas. Es esta evolución la que plantea el problema y origina la crisis del régimen, de la protección de la afectación y de la gestión patrimonial del dominio público, con la consecuente aparición de nuevos inconvenientes.

			Históricamente, el Derecho demanial ha estado dominado por una preocupación constante por respetar su conservación. Se trataba especialmente de preservar el patrimonio de todo acto de apropiación por terceros. Desde este punto de vista, el dominio público era percibido como un peso muerto, una carga para los poderes públicos, encargados de afectar el dominio público al cumplimiento de objetivos que satisficieran las necesidades de los ciudadanos. No sólo no producía ingresos, sino que los gastos debían estar comprometidos únicamente con su conservación.

			La evolución desfavorable de las finanzas públicas ha ocasionado, sin embargo, que los poderes públicos comenzaran a analizar las posibilidades de generar y obtener ingresos a partir de los bienes demaniales o a contar con la colaboración del sector privado para repartir los costes y obtener financiación, originando el nacimiento de una corriente denominada de «valorización» o rentabilización de los bienes públicos. Se constata así el paso de la tradicional concepción conservacionista, que consideraba inconciliable el destino propio de los bienes públicos con su utilización económica, a la tesis que sostiene la necesidad de que los bienes públicos cubran los costes de los servicios que prestan e incluso generen beneficios económicos27.

			El término «valorización» de los patrimonios públicos no es una noción perteneciente al vocabulario jurídico. Aunque sí es cierto que el Diccionario de la Real Academia Española, en su vigesimosegunda edición, recoge este término «valorización» como «la acción y el efecto de valorizar» y «valorizar» lo define, en una de sus acepciones, de la siguiente manera: «aumentar el valor de algo».

			De hecho, a pesar de que la corriente de valorización haya nacido en Francia, tampoco el término «valorisation» tiene en dicho país un significado jurídico determinado. Consiste, según el Diccionario Le Robert, en «conférer un valeur plus grande à la chose», de mejorar su explotación, de hacerla más útil o más rentable.

			Si bien lingüísticamente sólo se hace referencia a la perspectiva económica, jurídicamente implica no sólo la maximización de los beneficios, sino también la mejor satisfacción del interés general.

			Por ello, aplicándolo a la gestión patrimonial pública, puede definirse como la maximización de los beneficios que se pueden obtener de los bienes pertenecientes a las Administraciones públicas y que tiene como finalidad conseguir la mejor satisfacción o la búsqueda de una mejor satisfacción del interés general. En consecuencia, puede observarse cómo el término, o mejor dicho la corriente que el mismo implica, evoca inevitablemente una valorización, focalizada en las preocupaciones financieras, pero no sólo eso, sino que debe conllevar también un replanteamiento de las diferentes facetas que ella presenta. Quiere decirse que la valorización de los bienes no es la única modalidad comprendida en este fenómeno; pues aunque existe indudablemente un carácter económico, también existe, por ejemplo, una valorización cultural o medioambiental.

			Así, puede afirmarse que la valorización de un bien público es, sin duda, la administración y el mantenimiento del mismo al menor coste, incluso su enajenación al mejor precio cuando haya devenido inútil, pero también la adecuación constante al interés general al que éste deba servir. Esta corriente de valorización consiste en buscar en qué medida los bienes demaniales son susceptibles de generar un ingreso, sin poner en peligro la afectación al interés público.

			En definitiva, la valorización de los bienes públicos se entiende como una rentabilización al servicio de la utilidad pública y, como puede observarse, significa necesariamente, pero no exclusivamente, una búsqueda de la mejor rentabilidad financiera. El ordenamiento advierte claramente el peligro de confundir liquidez con solvencia y otorgar a los bienes un destino perecedero como la obtención de ingresos para hacer frente a gastos corrientes.

			Ciertamente, la propiedad pública se ha convertido en un Derecho de explotación, en una realidad económica dejando de ser una categoría de bienes intocables que deben ser protegidos ante todo. Las Administraciones públicas han entendido, en la época actual, que el dominio público es un «tesoro latente» que requiere ser bien gestionado y explotado28 en beneficio del uso público y de la gestión de los servicios públicos. Puede decirse que han comprendido que se trata de una riqueza colectiva, cuya administración debe asegurar la mejor explotación para el interés general.

			La gestión dinámica —y no solamente conservadora— de los patrimonios se impone en la actualidad y los propietarios públicos no escapan a estos nuevos imperativos. El dominio público no es un simple lugar de ejercicio de las libertades públicas, sino que se está convirtiendo progresivamente en un instrumento de optimización y de búsqueda de rentabilidad en beneficio de los servicios públicos29. Las Administraciones públicas toman conciencia del valor económico de su patrimonio y de que el dominio público es también una riqueza colectiva cuya administración debe asegurar la mejor explotación para el interés general y no ser reservado únicamente para labores sociales o de beneficencia, mientras los sujetos privados son quienes consiguen todos los beneficios del mercado. Dicho de otro modo, las Administraciones públicas están haciendo uso de su patrimonio cada vez más frecuentemente con fines lucrativos, pero eso sí, destinando los rendimientos obtenidos a la consecución de fines públicos.

			Este hecho es debido a que, en las sociedades, la economía ocupa un lugar fundamental, por lo que la concepción dominante impone hoy una gestión dinámica —y no solamente conservadora— de los patrimonios públicos. Los propietarios públicos no escapan a estos nuevos imperativos de gestión, sino que deben también adecuarse a ellos.

			Dichos imperativos concuerdan perfectamente con los conceptos fundamentales del Derecho privado que se apoyan sobre decisiones tomadas de manera autónoma por sujetos guiados por el interés y el éxito individual, sin otro límite que el libre arbitrio y el respeto a la Ley y a los derechos de los demás. Estas mismas exigencias, en cambio, se convierten en desventajas y dificultades cuando se trata de la explotación y la gestión de patrimonios públicos.

			La unión en el Derecho público de la acción pública y la economía revela siempre un carácter un poco enigmático. Ahora bien, el éxito de las operaciones de inversión sobre el dominio público depende de la existencia de un entorno jurídico que ofrezca a los contratistas menos incertidumbre y un reparto equilibrado de los riesgos respetando la preservación del interés público30, es decir, un ordenamiento jurídico que elimine los obstáculos que se oponen a la utilización de métodos modernos de rentabilización de los patrimonios públicos, pero sin olvidar los principios protectores de estos patrimonios y las reglas necesarias para el mantenimiento de su afectación y la conservación de la propiedad.

			La justificación del lucro que se intenta alcanzar mediante la gestión y explotación del patrimonio se encuentra en la mejora y en la mayor eficacia en el ejercicio de las funciones públicas y, en consecuencia, de los fines del Estado31 y del interés general. En ningún momento puede olvidarse que la funcionalidad de los bienes demaniales es la satisfacción del interés general, hasta tal punto que la desafectación sólo puede llevarse a cabo por dejar de destinarse al uso general o al servicio público32.

			En definitiva, esta tendencia agrupa las operaciones que tienen como objetivo rentabilizar el dominio, sus recursos, y permitir una utilización conforme con las necesidades de nuestro tiempo. Su intención es construir un nuevo régimen de protección del dominio público integrando esta dinámica reciente de valorización de las propiedades públicas33, para asegurar el desarrollo económico del dominio público, pero procurando preservar siempre su protección jurídica. Al mismo tiempo se da crédito a la idea de que esta valorización debe potenciarse, ya que, mediante las prerrogativas y atributos que asegura a las personas públicas, no contradice la afectación de los bienes demaniales a una utilidad pública. Las nociones de valorización y de afectación no son antagónicas, si bien las Administraciones deben siempre mantener el equilibrio necesario entre una y otra, a pesar de que tradicionalmente se haya privilegiado sistemáticamente la protección del dominio público.

			1.3. LA RELEVANCIA ECONÓMICA DEL PATRIMONIO PÚBLICO


			Como ha estudiado bien la doctrina francesa y se verá más adelante, cada vez se tiene más en cuenta la importancia económica de los bienes públicos y se considera que debido a que la propiedad es fuente de valor, de riqueza, es ella la que aporta las herramientas jurídicas para una rentabilización patrimonial34, cuya correcta utilización no debe desaprovecharse. La corriente de la valorización intenta cambiar el hecho de que la actividad de los bienes demaniales y patrimoniales se convierta en improductiva y se ciña únicamente a una administración ordenada, ajustando los gastos a los ingresos.

			No obstante, existen incluso autores que defienden que ni siquiera los bienes patrimoniales han de encaminarse directamente a la obtención de recursos dinerarios, sino a procurar la gestión más conveniente al interés público35.

			¿Es verdaderamente la finalidad de una Administración pública la obtención del mayor provecho posible de sus bienes? ¿La valorización de su patrimonio no debería permitir otros objetivos, como el cumplimiento de fines de interés general? Cuando una Administración pretende valorizar, no puede esto significar solamente conseguir los máximos beneficios de todos sus bienes, sino administrar su patrimonio, gestionarlo manteniendo y asegurando el cumplimiento de finalidades públicas, pero intentando también la consecución de los ingresos complementarios que sean posibles, para poder destinarlos a la mejora del interés general.

			El Derecho de la propiedad pública se ha convertido en un Derecho de explotación36, esto es, la concepción tradicional cede el paso a una concepción más dinámica de la demanialidad. Esta evolución normal de todo el Derecho de propiedad no ha sido comprendida ni aplicada rápidamente por las Administraciones públicas porque la concepción individualista y conservadora de la propiedad, que tradicionalmente existía, se había impuesto. Hoy, por el contrario, las Administraciones públicas descubren que el ejercicio por ellas mismas de su derecho de propiedad juega un rol financiero importante y que todo el dominio público puede ser valorizado, explotando su valor económico y acogiendo iniciativas complementarias a su vocación tradicional.

			El dominio público contiene numerosos recursos, que los principios jurídicos tradicionales no permitieron explotar37. Ahora se intenta modificar ese hecho y se consagra la obligación para los propietarios públicos de rentabilizar sus bienes lo máximo posible, esto es, de obtener de ellos las máximas utilidades38.

			Se observa, pues, que el dominio público presenta interés económico y que los instrumentos que favorecen su rentabilidad deben ser fomentados en la medida en que son fuentes de ingresos para la colectividad propietaria y participan en el desarrollo económico general. Lo que no puede ignorarse es que estas herramientas jurídicas deben ser siempre compatibles con la afectación, es decir, han de colaborar simultáneamente en la puesta en valor del dominio público y en el enriquecimiento de la colectividad39, sin perjudicar las finalidades públicas; no hay motivo para que sean rechazadas, pero no cabe y no puede sostenerse en ningún caso el descuido o el perjuicio de la afectación40.

			MOREU CARBONELL41 expone los riesgos que esconde la valorización, ya que —sostiene acertadamente esta autora— puede tener como consecuencia no deseada la desaparición de bienes de un valor excepcional, no sólo económico, y una tentación de enriquecimiento inmediato que resulta ser un mal negocio a medio y largo plazo. Incluso afirma que los problemas de financiación de las Administraciones no sólo pueden poner en peligro la construcción dogmática clásica del dominio público, sino la propia subsistencia de la propiedad pública, aunque paradójicamente prentendan lo contrario.

			La actualidad de esta corriente de valorización o rentabilización es manifiesta. Como ejemplo de este fenómeno, podemos citar la Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenación del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunitat Valenciana, que en reiteradas ocasiones defiende expresamente la «puesta en valor de los componentes del territorio».

			En concreto, el Preámbulo de la norma sostiene: «Actualmente, la Comunitat Valenciana se encuentra en un nuevo escenario global de gran complejidad económica y social, donde el territorio, como activo no deslocalizable, ha cobrado un elevado protagonismo al ser factor clave de competitividad a través de la puesta en valor de sus componentes de excelencia para captar inversiones, talentos y generar renta y empleo. En este contexto, es prioritario facilitar la implantación racional de actividades económicas en el territorio que sean plenamente compatibles con la conservación y mejora de sus valores ambientales, culturales y paisajísticos. Pero, para esto, los agentes económicos y sociales necesitan seguridad, claridad, estabilidad y simplificación de los procedimientos, así como certidumbre en los plazos de desarrollo de las actuaciones (…) En este documento, el paisaje es entendido como seña de identidad cultural del territorio y también como un activo de competitividad económica, cuya conservación y puesta en valor requiere, tanto de la preservación de los paisajes preciados como de la adecuada gestión de todos los paisajes naturales y rurales, así como de los urbanos y periurbanos».

			Igualmente, varios preceptos de esta misma norma se refieren a esta cuestión. Así, el art. 6.3 indica que el paisaje condiciona la implantación de usos, actividades e infraestructuras, la gestión y conservación de espacios naturales y la conservación y puesta en valor de espacios culturales, mediante la incorporación en sus planes y proyectos condicionantes de criterios o instrumentos de paisaje. Entre los instrumentos de paisaje enumera «los programas de paisaje, que concretan las actuaciones necesarias para garantizar la preservación, mejora y puesta en valor de paisajes que requieren intervenciones específicas e integradas, conforme al Anexo III de esta Ley».

			El art. 8, relacionando los criterios generales de ordenación e integración paisajística, afirma que todas las actuaciones deben garantizar la correcta visualización y acceso al paisaje, para lo que respetarán zonas de afección paisajística y visual en torno a los puntos de observación que faciliten las vistas más significativas de cada lugar y los que contribuyan a la puesta en valor de la infraestructura verde.

			El art. 26 prevé que, en el suelo rural de protección especial, «los usos, las obras, instalaciones y actividades que se implanten en estos suelos, conforme al Título IV del Libro II, deben estar previstos en el planeamiento por ser compatibles con el mantenimiento, conservación, mejora, aprovechamiento y puesta en valor de los recursos protegidos (…)».

			El art. 42 indica que el catálogo de protecciones es «un instrumento de ordenación de ámbito municipal, mediante el cual se determinan aquellos elementos territoriales, espacios o bienes inmuebles que, en razón de sus especiales valores culturales, naturales, paisajísticos u otros, requieren de un régimen de conservación específico y, en su caso, la adopción de medidas cautelares de protección o de fomento y puesta en valor».

			El Anexo I, entre la información que debe contener el estudio de paisaje previsto en la Ley, contiene «la definición de programas de paisaje prioritarios para la preservación, mejora o puesta en valor de los distintos paisajes».

			Finalmente, en el Anexo III se indica que, en general, el objeto de estos programas está relacionado con la preservación de paisajes de alto valor; la mejora paisajística de áreas degradadas, de núcleos urbanos, sus periferias, bordes y accesos, de áreas de actividades económicas, de infraestructuras o de entornos históricos y arqueológicos; la puesta en valor del paisaje como recurso turístico; la articulación armónica y adecuada transición entre distintos paisajes; o el fomento de actuaciones de Administraciones locales y entidades privadas en la gestión del paisaje.

			2. LAS CAUSAS ESPECÍFICAS DEL FENÓMENO DE LA VALORIZACIÓN

			2.1. EL GASTO PÚBLICO Y LA CRISIS ECONÓMICA


			La cuestión de la valorización cobra aún más vigencia en la actualidad, puesto que la situación de crisis42 que atravesamos en los últimos años está incidiendo considerablemente en todos los sectores de la actividad económica, tanto privados como públicos, y el ámbito del dominio público no es la excepción43. La aguda crisis económica que hemos venido padeciendo durante los últimos años ha conducido a la Hacienda Pública española, en sus tres niveles, estatal, autonómico y local, a una situación de extrema precariedad, empujándola hacia el filo de un precipicio de déficit plagado de incertidumbres44.

			La CE se ocupa, fundamentalmente en los arts. 31, 33 y 135, del momento de aplicación de los recursos a la puesta en práctica de políticas públicas, realizando unas precisiones varias directrices determinantes de la orientación que debe seguir la política del gasto público45. En primer lugar, los recursos públicos no pueden utilizarse incondicionadamente por la Administración en las finalidades que ella decida discrecionalmente, sino que deben asignarse equitativamente para cubrir el gasto público que se quiera realizar, estableciéndose como norma de principio la necesaria justicia material que debe presidir la asignación del gasto. En segundo lugar, como criterios económico-financieros de nivel inferior, que deben regir la realización del gasto público una vez decidido su destino, la programación y la ejecución del gasto deben acomodarse a las reglas de eficiencia y economía.

			Esas directrices de naturaleza económica transformadas en regla jurídica no pueden conllevar, en absoluto, el olvido de todas aquellas normas que orientan y encauzan las actuaciones de las Administraciones públicas encargadas de gastar.

			De ello es expresión concreta, en el mismo terreno de la actividad financiera, la previsión de que las Administraciones públicas sólo podrán contraer obligaciones financieras y realizar gastos de acuerdo con las leyes, fundamentalmente con la Ley de Presupuestos.

			Lamentablemente, ha sido inevitable que recientemente los Entes públicos hayan tenido que recurrir a operaciones de endeudamiento para cubrir los desfases recaudatorios respecto de las previsiones presupuestarias de ingresos. El problema radica en que esta vía de obtención de ingresos, admitida como mecanismo ordinario en las concepciones modernas de la Hacienda pública, cuenta con una limitación intrínseca, pues a corto, medio o largo plazo se contrae la obligación de devolver el capital prestado y abonar la retribución fijada. Esa doble condición de fuente de financiación presente y de gastos futuros la convierte en una espada de doble filo. El equilibrio tributos-deuda pública ha sido siempre delicado y, por desgracia, su ruptura ha sido una de las consecuencias más graves que nos ha deparado la actual coyuntura económica: a mayor desequilibrio financiero, más deuda, y a mayor deuda, mayor cuantía de los intereses46.

			Por este motivo, es tan importante señalar que el art. 31.2 de la CE consagra los principios constitucionales en materia de gasto: asignación equitativa de los recursos públicos, eficiencia y economía en la programación y ejecución del gasto público. Todos ellos inciden en la actuación patrimonial, sobre todo porque la Exposición de Motivos de la LPAP se refiere en varias ocasiones a la economía y la eficiencia, aunque no lo haga a la asignación equitativa de recursos públicos. En este ámbito, debe establecerse como límite de la actuación patrimonial la realización de gastos que no sean justos materialmente. Al respecto, señala GARCÍA AÑOVEROS47 que existen dos orientaciones básicas en la materia: «la interdicción del gasto inicuo, como la financiación de actividades contrarias a los principios o mandatos constitucionales, tanto si se realizan de un modo directo como mediante subvenciones. La interdicción del gasto que promueva la desigualdad». En consecuencia, en ningún caso el gasto que conlleven las actuaciones patrimoniales puede ser inicuo o promover la desigualdad.

			La eficiencia y la economía son más fáciles de visualizar porque son objetivos declarados explícitamente por la LPAP, que se refiere en distintas ocasiones a ellos. Puede observarse que en la Exposición de Motivos se afirma que los bienes y derechos que constituyen el patrimonio deben ser considerados «como activos que deben ser administrados de forma integrada con los restantes recursos públicos, de acuerdo con los criterios constitucionales de eficiencia y economía» y que «se ha prestado una particular atención a articular un conjunto coherente de procedimientos, instrumentos técnicos y potestades de actuación enderezados a conseguir la máxima eficiencia en la utilización de los espacios destinados a alojar oficinas y dependencias administrativas». En el texto se mencionan la eficiencia y la economía, en primer lugar, como principios inspiradores de la gestión y administración de los bienes y derechos patrimoniales [art. 8.1.a)]. También, en los arts. 156.b) y 158.1 como uno de los principios de la gestión de los edificios administrativos. Finalmente, en el art. 171.1, disponiendo: «Corresponde al Ministro de Hacienda la fijación de criterios para la gestión de los bienes y derechos del patrimonio empresarial de la Administración General del Estado, de acuerdo con las políticas sectoriales que, en su caso, adopte el Ministerio a que estén vinculados o adscritos o al que corresponda la tutela de las sociedades previstas en el artículo 166.2 de esta Ley, de conformidad con los principios de eficiencia económica en la prosecución del interés público, así como proponer al Consejo de Ministros el otorgamiento de las autorizaciones a que se refiere el artículo anterior».

			Por lo tanto, cuando el art. 31.2 de la CE establece que la programación y ejecución del gasto público ha de adecuarse a los criterios de eficiencia y economía, está señalando un límite al gasto realizado en el ámbito de las Administraciones públicas48. Dicho gasto, consecuentemente, debe ajustarse a la eficiencia, entendida como la adecuación de los medios al logro de un objetivo determinado, y a la economía en su puro sentido de «administración recta y prudente de los bienes». Así, la adquisición a un alto valor de mercado de un inmueble que va a ser afectado al servicio público, existiendo otros disponibles que pueden servir al mismo fin, sería un caso de gasto ineficiente y antieconómico en el que nunca debería incurrir el patrimonio.

			2.2. LA REFORMULACIÓN DE LAS RELACIONES ENTRE EL ESTADO Y LA SOCIEDAD


			Muchos de los movimientos que se están produciendo en la actualidad son repercusiones de la recomposición de las relaciones entre el Estado y la sociedad49. Una nueva correlación que sucede a otras conocidas en Europa en los tres últimos siglos y que explican la formación de diferentes modelos de Estado. Éste es otro de los factores que afecta e influye en el desarrollo de la corriente de valorización.

			El modelo del Estado liberal se construye y desarrolla sobre la estricta separación entre el Estado y la sociedad, mientras que el modelo siguiente, del Estado social, se basa en la interconexión e integración de estas dos realidades. De esas relaciones surge gran parte de las instituciones y fórmulas jurídicas de las que disponemos en la actualidad. Las del modelo liberal con la pretensión de contener el poder público y preservar a la sociedad, y las del modelo social, claramente activas por parte del Estado, con la finalidad de corregir los desequilibrios de la sociedad.

			Ese modelo de Estado social se ve intimidado, al advertirse que su base, esto es, la pretendida fusión entre el Estado y la sociedad, se ve amenazada.

			La singularidad de la transformación es que el Estado no es el protagonista activo, sino que se observa un extraordinario fortalecimiento de la sociedad. En la actualidad, los poderes no se localizan en el Estado, sino en su extrarradio50.

			Puede advertirse así un fenómeno desarrollado en dos direcciones opuestas, pero relacionadas: por un lado, el fortalecimiento de la sociedad, que está ganando espacios que se tenían como propios del Estado; por otro, la transferencia, por parte de la sociedad al Estado, de funciones hasta ahora bajo su responsabilidad. La creciente complejidad y los gravosos costes, unidos al limitado acceso al crédito, son algunas de las causas de este fenómeno.

			El movimiento sobre la sociedad debe comportar, además, una redefinición de las fronteras de lo público y lo privado, al trasladarse a sujetos privados el ejercicio de funciones públicas.

			3. LOS FINES PERSEGUIDOS MEDIANTE LAS OPERACIONES DE VALORIZACIÓN

			En cuanto a los fines de la valorización de los bienes públicos, no hay que perder de vista que la misma no pretende sólo la maximización de los beneficios que pueden obtenerse, sino la mejor satisfacción del interés general. La obtención de lucro no es la función esencial de estos bienes. La Administración necesita bienes como instrumentos, como soportes físicos para el desempeño y el desenvolvimiento de su actividad; lo que no excluye, sino que comprende, la utilización eficaz de éstos. También la eficacia es una exigencia constitucional y ésta es susceptible de lograrse con rentabilidad económica y social51.

			La gestión de los recursos públicos debe estar orientada por la eficacia, la eficiencia, la economía y la calidad, a cuyo fin se aplicarán políticas de racionalización del gasto y de mejora de la gestión del sector público [art. 8.1.a) y b)]. Éstos son criterios de racionalidad económica y, por tanto, auténticos principios o criterios de limitación de las decisiones financieras que tienen como destinataria a la Administración.

			En todo caso, en el desarrollo de la explotación económica del dominio público el interés general debe guiar y proporcionar el marco de integración de las preocupaciones y pretensiones financieras, otorgando así legitimidad a la búsqueda de rentabilidad del dominio público52. Puede afirmarse que el interés económico y financiero representa un ensanchamiento de la noción de interés general.

			Los objetivos de la valorización son variados. El máximo rendimiento financiero del patrimonio no es la única finalidad que persiguen las Administraciones públicas mediante las operaciones de valorización, sino que ellas, teniendo siempre como guía el interés público, pretenden también cumplir otros propósitos. Realmente es oportuno que tengan en cuenta otros factores y otras metas, además de la optimización financiera a corto plazo, ya que éstos no tienen por qué ser incompatibles. Por ejemplo, puede procurarse la racionalización de los bienes públicos, de manera que no sólo se provoque una disminución de los costes, sino también un aumento de la satisfacción de los beneficiarios de los servicios públicos. Del mismo modo, las Administraciones públicas pueden fijar objetivos a más largo plazo, como el mantenimiento de sus patrimonios53, intentando conseguir que también los sujetos privados participen y colaboren en los costes54. La perspectiva puramente policial de las utilizaciones privativas ha quedado sustituida por otra que asume que los ocupantes del dominio público contribuyen a la óptima explotación del mismo y, por tanto, a la satisfacción del interés general. Esta contribución encuentra como obstáculo la precariedad de los títulos de ocupación, puesto que la falta de estabilidad dificulta que el cálculo de rentabilidad pueda realizarse.

			Estos inconvenientes a las ocupaciones privativas deben superarse debido a que el hecho de atraer, mediante el aumento de las garantías, inversores privados a la financiación de las grandes infraestructuras públicas y a la prestación de algunos servicios públicos permite no sólo que los mismos construyan, presten, gestionen y exploten algunas obras o servicios públicos sin computar como gasto público, sino que además los particulares pueden estar más preparados para hacer ver a la Administración cuáles son las necesidades que demanda la sociedad. De esta manera, se puede superar la concepción del dominio público como la aportación o la huella en el ámbito del Derecho público de bienes de un momento de la evolución del Estado contemporáneo caracterizado por su separación de la sociedad, en el que lo público se aísla dentro de unas fronteras más o menos nítidas, al margen de las transformaciones de la actividad económica y social55.

			Por ello, puede observarse que, aunque la valorización tiene una clara pretensión económica (financiar las personas públicas sus propias necesidades y optimizar los beneficios que se pueden conseguir como resultado de la explotación de sus bienes), están presentes otros objetivos de mejora, conservación y reestructuración de los servicios públicos que no deben ser olvidados.

			Cuando estamos ante una Administración pública, valorizar no puede significar sólo obtener el máximo beneficio de su patrimonio, sino que también debe suponer explotar, mantener y gestionar sus bienes para poder generar así ingresos adicionales56 que mejoren los servicios públicos.

			Asimismo, la valorización pretende actualizar el Derecho de las propiedades públicas, como consecuencia del actual exceso del régimen de demanialidad pública, que recubre a muchas de las propiedades públicas, combinada con una interpretación inútilmente exigente de este régimen, que elimina muchos intentos de explotación.

			Con esta finalidad, se proponen actuaciones en diversos campos que permitan conseguir el pretendido aumento de rentabilización de los bienes públicos57:

			1. Limitar el campo de la demanialidad pública. El régimen de propiedad aplicable a las Administraciones públicas propietarias debe distinguirse claramente de los regímenes de afectación, que pueden completar y corregir dicho régimen de propiedad. Entre estos regímenes, el de demanialidad pública, con su corolario la inalienabilidad, ha sido desmedidamente entendido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, ocasionando perjuicios para las propias Administraciones públicas propietarias. Por ello, se recomienda limitar la consideración de bienes demaniales en algunos casos, como los edificios administrativos, y repensar el criterio de afectación para asegurar su eficacia.

			2. Limitar la inembargabilidad a los bienes necesarios para el cumplimiento de algún servicio público o uso público. La formulación del principio de inembargabilidad ha paralizado, en muchas ocasiones, la posibilidad de recurrir al crédito para financiar las inversiones realizadas sobre el dominio público, al no poder ofrecer garantías suficientes a los prestamistas.

			3. Realizar y asegurar a un menor coste las inversiones para la valorización del dominio público. Del hecho de que los bienes demaniales sean inalienables se deduce que ningún derecho de propiedad puede ser reconocido al inversor privado sobre las instalaciones que él financia y realiza sobre el dominio público, en aplicación de la autorización de ocupación demanial que le ha sido consentida. Este inversor no puede obtener ninguna garantía real para la financiación.

			4. Facilitar y clarificar las transferencias de gestión y las transferencias de propiedad entre Administraciones públicas. Deben establecerse previsiones simples que permitan las transferencias de gestión en el seno del patrimonio de los Entes públicos, con o sin transferencia de propiedad.

			4. EL NECESARIO EQUILIBRIO ENTRE LA TENDENCIA DE RENTABILIZACIÓN Y DE PROTECCIÓN

			¿Existen formas de proteger el dominio público que permitan simultáneamente valorizarlo o, dicho a la inversa, hay medidas para valorizar que no perjudiquen su protección? La búsqueda de la valorización del dominio público no puede olvidar, bajo ninguna circunstancia, que debe ser conciliable con la necesaria preservación de los fines públicos que cumplen los bienes y del interés general. Al fin y al cabo la Administración está inspirada tanto por la legalidad como por la eficacia58.

			Al respecto, es oportuno traer a colación las palabras de YOLKA59, quien llama la atención sobre este necesario equilibrio, cuando afirma: «À force de valorisation ne pousse-t-on pas le bouchon trop loin? Il est difficile de servir deux maîtres; le tirage entre la “conception domaniale” classique et la nouvelle “conception notariale” commence à se faire sentir. Dynamiser la propriété publique sans dynamiter les exigences d’intérêt général qui l’irriguent, tel est le défi des temps qui viennent». Protección y valorización deben ser vistas imprescindiblemente en un sentido complementario y no opuesto o contradictorio.

			Una de las manifestaciones más destacables de la imposible desvinculación de la Administración pública y los mecanismos de protección60, derivados del deber de cumplimiento de los fines públicos que garantiza el Derecho público, se encuentra en las notorias limitaciones que el ordenamiento jurídico impone a las finalidades de este tipo de bienes sobre el uso y la utilización que puede asignárseles. Así, por ejemplo, la Administración debe conciliar el ejercicio de sus poderes con el respeto de las facultades de todo sujeto de utilizar las dependencias del dominio público conforme a los usos que les hayan sido habilitados.

			No obstante, las normas61 no excluyen la compatibilidad entre las finalidades que debe cumplir el dominio público y a las que queda vinculado a través del acto de afectación, y la posibilidad de constituir fuentes de ingresos62. Quiere decirse que el patrimonio público normalmente existe para atender una serie de fines sociales y políticos (no financieros), pues el Estado necesita bienes para el desarrollo de las funciones encomendadas, pero también puede suceder que la existencia misma de algunos bienes esté justificada por su carácter rentable. En esos casos, no se debe negar que la gestión patrimonial sea compatible con las finalidades financieras.

			Esta existencia de objetivos financieros puede predicarse de todo el ámbito patrimonial público. Sin embargo, se hará con más facilidad en los bienes patrimoniales que en los demaniales, pues estos últimos se han considerado tradicionalmente improductivos. En cambio, admitir la finalidad financiera respecto de los bienes patrimoniales tiene menos dificultad, pues se contemplan esencialmente como fuentes de ingresos públicos.

			5. DIFICULTADES A LAS QUE LA TENDENCIA DE VALORIZACIÓN DEBE HACER FRENTE

			Teniendo en cuenta la necesidad de desarrollo económico del dominio público, que se ha convertido en un instrumento fundamental para la regulación de la economía y que permite a la Administración intervenir sobre todo el sector en el que el mismo aparece, no es conveniente que la rigidez de la demanialidad pública sea mantenida en sus condiciones iniciales, por el riesgo que puede conllevar ésta de comprometer y perjudicar el incremento de colaboración entre el sector público y el sector privado63. El lugar esencial que han pasado a ocupar las actividades económicas que se ejercen sobre el dominio público conduce a alterar los principios tradicionales del Derecho demanial, que no fomenta, sino más bien desincentiva las oportunidades ligadas a la valorización de los bienes públicos. La dogmática clásica del dominio público ha sido un obstáculo opuesto a la mayor apertura a la financiación y gestión privada de infraestructuras y equipamientos públicos.

			Justamente por ello, existe actualmente un cierto consenso sobre la desmesurada rigidez de los dogmas de la propiedad pública que manifiestan síntomas de inadaptación, así como un acuerdo sobre la necesidad de reivindicación de respuestas flexibilizadoras64. El dominio público no se ha caracterizado por su uniformidad debido a que las características que le son predicables no se encuentran en todos los bienes que lo integran, y si lo hacen no tienen la misma intensidad, partiendo de la famosa escala jurídica de la demanialidad formulada por DUGUIT65.

			El régimen jurídico de los bienes públicos disuade la iniciativa económica debido a los rigores de un Derecho incompatible con las necesidades normativas del desarrollo económico66. Sin embargo, lo que no puede ignorar este reclamo de dulcificación del régimen jurídico demanial es el papel tan importante que cumple la Administración como gestora y garante de los intereses generales. La Administración está investida de una función de tutela, administración o cuidado de los bienes incorporados a la esfera del poder público que debe mantenerse siempre67.

			No es sencillo superar las viejas concepciones porque existen numerosos obstáculos que perjudican la pretensión de alcanzar los nuevos objetivos de «valorización» y de optimización de los bienes demaniales. Entre ellos, podemos enumerar68:

			1. La concepción tradicional del dominio público y su régimen jurídico exorbitante constituyen en ocasiones un obstáculo a una gestión dinámica por parte de las Administraciones públicas de su patrimonio. Esta gestión no puede descansar únicamente en la simple acumulación de bienes, sino que debe modernizarse para permitir una mejor valorización del dominio público e impedir que los principios jurídicos demaniales con una clara finalidad protectora se conviertan finalmente en perjudiciales al no permitir acceder libremente ni financiar las inversiones necesarias.

			2. La ausencia de flexibilidad resultante de la aplicación excesivamente incisiva del principio de inalienabilidad y la consecuente hipertrofia del campo del dominio público.

			3. El desconocimiento de los bienes que integran el patrimonio hace difícil el llevar a cabo una gestión competente. Por este motivo, es importante llevar correctamente la contabilidad del patrimonio de las Administraciones públicas, delimitarlo y concretarlo.

			4. La inexistencia de una estrategia global. En muchas ocasiones las Administraciones públicas no actúan preocupadas por sus bienes, sino que los gestionan aplicando medidas sin saber si son o no las idóneas.

			5. La gratuidad aparente de los bienes demaniales. Para racionalizar su utilización, es preciso asegurarse de que los costes de ocupación son exigidos en función de los distintos tipos de uso.

			6. LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA VOLUNTAD DE VALORIZAR Y EL RESPETO A LA AFECTACIÓN

			6.1. LA REGLA DE LA AFECTACIÓN COMO CLAVE DE LA DEMANIALIDAD PÚBLICA Y SU RELACIÓN CON LA CORRIENTE DE VALORIZACIÓN


			Como se ha señalado, la voluntad de los propietarios de desarrollar y rentabilizar o valorizar económicamente la propiedad debe tomar como punto de partida el hecho de que la afectación a una utilidad pública fija un régimen especial de protección del dominio público, dirigido al cumplimiento de sus exigencias, pero ceñido también a los requerimientos de la misma. La afectación es la única consecuencia de una decisión, tomada por las Administraciones públicas69, en la elección del destino de un bien70, que agrupa un aspecto negativo, la exclusión de la propiedad privada; junto a otro positivo, la habilitación mediante títulos jurídicos de actuación a través de los cuales las diferentes Administraciones públicas ejercen las funciones que les corresponden en función del sistema de distribución de competencias71.

			Por ello, se sostiene que la afectación es el criterio central (constituye la figura esencial de la teoría general del dominio público72) y el elemento teleológico73 de los bienes demaniales74, que debe ser la que indique cuándo es posible rentabilizar y cuándo no, y en qué medida hacerlo. Implica la voluntad de destinar unos bienes a una finalidad pública, es decir, supone la vinculación de un bien o derecho a un uso o servicio público y aporta seguridad jurídica, al conllevar una identificación del bien que se destina a un fin público y la aplicación del régimen jurídico correspondiente a la importancia del mismo75.

			Puede definirse como el mecanismo específico en virtud del cual la cosa en sentido jurídico-civil pasa a quedar sujeta al estatuto o régimen jurídico propio del dominio público. Rigurosamente, la afectación o publicatio explica, justifica y mide el conjunto de las particularidades dogmáticas del dominio público. Como manifestación de una potestad pública, vincula un bien a uno de los fines, destinos o utilidades que, según la ley, determinan su entrada al régimen jurídico del dominio público.

			En otros términos, la afectación es el dato decisivo para la inclusión de un bien en la categoría de dominio público y la aplicación del régimen jurídico correspondiente. Esta acción o efecto de dar a un bien del que es titular una Administración pública un destino provoca la incorporación de aquél al régimen de dominio público76. La expresión afectar, en este sentido, es sinónimo de destinar77, cuando este destino es determinante de la calificación de dominio público del bien. Por ello, será necesario determinar qué fin es el que hace penetrar un bien en el régimen del dominio público y cuál no78. De este modo, el problema del concepto de la afectación en el dominio público se desplaza, pues, de la consideración de la simple afectación como destinación de un bien, a la determinación de qué destino será el que provoque la incorporación del bien afectado al dominio público.

			Desde otro punto de vista, la afectación, criterio definitorio del dominio público, unifica la institución del dominio público, no obstante la heterogeneidad de los titulares, de los bienes y de los destinos.

			En la actualidad, la figura está inmersa en una compleja problemática en la que se entremezclan implicaciones económicas y organizativas79 que encuentran como último punto de referencia operaciones de carácter político. Se puede apreciar la entidad económica ínsita en la actividad administrativa de afectación de bienes al dominio público. Ésta provoca no sólo la movilización de importantes inversiones para la realización material de obras, sino que afecta a la situación jurídica y, especialmente, a la titularidad de los bienes sobre los que incide.

			6.2. LAS AFECTACIONES CONCURRENTES


			Dado que los intereses generales y, por tanto, los fines determinantes de la vinculación de los bienes no son necesariamente incompatibles entre sí, la afectación tampoco es en todo caso excluyente. Caben, pues, las afectaciones concurrentes también denominadas afectaciones concurrentes o secundarias, tal y como señala el art. 67 de la LPAP, que comportan la vinculación de los bienes simultáneamente a más de un uso o servicio público bien de forma indistinta, bien destacando uno como principal respecto de los restantes secundarios (en el caso de haberse establecido mediante acuerdo o protocolo de cooperación, es éste, y no la resolución unilateral del procedimiento, el que determina el régimen de ejercicio y la distribución de competencias sobre el bien que se trate).

			Las afectaciones concurrentes hacen referencia al fenómeno por el que se destina un bien a más de una finalidad pública susceptible de determinar su inclusión en el régimen demanial. El art. 67 de la LPAP, bajo el epígrafe «afectaciones concurrentes», acepta la posibilidad de que se produzca la coafectación de bienes y derechos demaniales en los siguientes términos: «Los bienes y derechos del Patrimonio del Estado podrán ser objeto de afectación a más de un uso o servicio de la Administración General del Estado o de sus organismos públicos, siempre que los diversos fines concurrentes sean compatibles entre sí».

			El apartado segundo de este mismo precepto regula la distribución de las facultades de utilización, administración y defensa de los bienes y derechos afectados, que deberá determinarse en la resolución por la que se acuerden las afectaciones concurrentes.

			En las leyes reguladoras de los sectores demaniales especiales se constata también esta posibilidad. Por ejemplo, las aguas y las costas, dos importantes recursos naturales, están destinados a un uso público, pero también, debido al componente medioambiental que poseen, tienen como cometido la satisfacción de necesidades ambientales80. Este último destino no excluye el principal, pero puede justificar, en algunos casos, su limitación, configurando un nuevo concepto de uso público con matices claramente ambientales.

			El uso público característico del demanio natural no es ya el tradicional uso común o general, que debe ordenarse de acuerdo con las necesidades de inmediata satisfacción, sino que es un uso que debe ser respetuoso con las necesidades de las generaciones futuras. En esta línea, el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas (en adelante TRLA), obliga a que el uso común de los recursos hidrológicos se lleve a cabo «de forma que no se produzca una alteración de la calidad y el caudal de las aguas» (art. 48.2). Esta limitación a la forma de ejercicio del uso común viene acompañada de una serie de obligaciones impuestas al propio gestor de las aguas, que, como indica el art. 13, deberá compatibilizar su utilización con la «conservación y protección del medio ambiente y la restauración de la naturaleza».

			La compatibilización del uso público característico del demanio marítimo y la protección del medio ambiente es clara también en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, cuyo art. 2 establece que la actuación administrativa sobre el dominio público marítimo-terrestre perseguirá, entre otros, los siguientes fines: «determinar el dominio público marítimo-terrestre y asegurar su integridad y adecuada conservación, adoptando, en su caso, las medidas de protección y restauración necesarias y, cuando proceda, de adaptación, teniendo en cuenta los efectos del cambio climático; garantizar el uso público del mar, de su ribera y del resto del dominio público marítimo-terrestre, sin más excepciones que las derivadas de razones de interés público debidamente justificadas; regular la utilización de estos bienes en términos acordes con su naturaleza, sus fines y con el respeto al paisaje, al medio ambiente y al patrimonio histórico; y conseguir y mantener su adecuado nivel de calidad de las aguas y de la ribera del mar».

			La Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, también contiene esta clase de previsiones al respecto, cuando señala que en caso de posible incompatibilidad, el art. 36 de la Ley de Minas permite la compatibilidad de aprovechamientos, debiendo determinar el Gobierno cuál debe prevalecer si dos se declaran incompatibles.

			Asimismo, en la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vías Pecuarias, los arts. 16 y 17 permiten bajo los epígrafes de «usos compatibles» y «usos complementarios», respectivamente, la existencia de usos compatibles con la actividad pecuaria (usos tradicionales que siendo de carácter agrícola y no teniendo la naturaleza jurídica de la ocupación, se ejerciten en armonía con el tránsito ganadero, así como plantaciones lineales, cortavientos u ornamentales, cuando permitan el tránsito normal de los ganados) y el paseo, la práctica del senderismo, la cabalgata y otras formas de desplazamiento deportivo sobre vehículos no motorizados, siempre que respeten la prioridad del tránsito ganadero.

			Otro caso claro de estas afectaciones concurrentes, ya fuera del dominio público natural, es, por ejemplo, la instalación de raíles de tranvías sobre calles también destinadas al tráfico de vehículos, o el uso de un inmueble para sede de organismos públicos, y al mismo tiempo, para alojar servicios de explotación mercantil anejos a aquéllos, como puede ser la apertura de un restaurante en la sede de un museo. Se trata de supuestos en los que los fines deben ser compatibles y complementarios.

			6.3. LA AFECTACIÓN Y SU RELACIÓN CON LOS PRINCIPIOS CONFIGURADORES DEL RÉGIMEN JURÍDICO DEMANIAL


			De la afectación deriva el régimen jurídico propio de los bienes demaniales. Puede afirmarse que la afectación es el fundamento de la inalienabilidad, de la inembargabilidad y de la imprescriptibilidad, así como de las prerrogativas en manos de la Administración para proteger los bienes y derechos de dominio público. Así lo ha afirmado nuestra jurisprudencia en reiteradas ocasiones (entre otras, pueden consultarse las Sentencias del Tribunal Supremo, de 21 de junio de 1983 —RJ 1983/3362—, y de 25 de mayo de 1993 —RJ 1993/3795—), sosteniendo que «es precisamente esa afectación o destino de los bienes de propiedad administrativa a un fin público la que determina el nacimiento de todos los efectos que del dominio público se desprenden, entre otros, el de su inalienabilidad, pero sin que pueda predicarse esa nota respecto de los bienes que no sean de propiedad administrativa —Estado, Provincia o Municipio—». En efecto, los principios configuradores de los bienes demaniales no son una consecuencia de la naturaleza de los bienes de dominio público, sino de la afectación. Los bienes de titularidad de la Administración reúnen estas características en tanto que no sean desafectados y convertidos en patrimoniales.

			El dilema que se plantea entre estas notas y la afectación es que la dogmática clásica ha formulado estos dogmas —particularmente, el principio de inalienabilidad—, otorgando a sus efectos la máxima amplitud posible, y esa extensión desmesurada, cada vez más generalizada, ha acabado perjudicando a las propias Administraciones públicas.

			El lugar esencial que han pasado a ocupar las actividades económicas que se ejercen sobre el dominio público conduce a alterar los principios tradicionales del Derecho demanial, que no fomenta, sino más bien desincentiva las oportunidades ligadas a la valorización de los bienes públicos.

			Justamente por ello, existe actualmente un cierto consenso sobre la desmesurada rigidez de los dogmas de la propiedad pública que manifiestan síntomas de inadaptación, así como un acuerdo sobre la necesidad de reivindicación de respuestas flexibilizadoras81.

			Es cierto que los principios demaniales se benefician de una fuerte legitimidad histórica porque preexisten a la noción misma de dominio público, pero el problema es que se han entendido dichas reglas en un sentido absoluto y abstracto, perdiendo su origen funcional e instrumental y, consecuentemente, sus limitaciones. Esta rigidez tradicional no debe hacernos perder de vista la verdadera razón de ser del régimen demanial: la afectación a una finalidad pública y la consiguiente incorporación de todos los elementos del régimen jurídico de esta categoría de bienes, cuya finalidad es precisamente que el bien pueda prestar un servicio más adecuado a los intereses generales82. La noción de afectación del dominio público es la clave de la demanialidad pública83 y debe respetarse siempre. Sin embargo, cuando la misma se aplica desmesuradamente, su expansión excesiva provoca grandes inconvenientes prácticos y constituye un freno a la financiación privada de obras e infraestructuras públicas. En efecto, el crecimiento y abuso del criterio del dominio público permitió que se diera esta calificación a masas inmensas de bienes nuevos que no habían sido tenidos en cuenta cuando se pensaron los elementos constitutivos del régimen jurídico especial de los bienes demaniales. La ampliación de la noción de dominio público resalta la exigencia de reforma de algunos de los instrumentos principales de su régimen jurídico básico por la necesidad de adaptación a nuevas categorías de bienes y de aplicación de instrumentos de financiación y gestión de infraestructuras que se asientan sobre esos espacios demaniales usando técnicas contractuales nuevas hasta ahora incompatibles con algunos dogmas del régimen de los bienes públicos84.

			Debe tenerse en cuenta que la CE establece que el régimen jurídico de los bienes de dominio público se basa en el principio de inalienabilidad, pero no obliga a que dicho principio se aplique de manera inmutable y absoluta. El propio texto constitucional, en el art. 132.1, así lo indica cuando reserva a la ley la regulación del régimen jurídico de dichos bienes «inspirándose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, así como su desafectación».

			Como ha explicado GAUDEMET85: «La demanialidad no representa tanto un régimen de apropiación como una realidad dominada por el concepto de afectación; afectación a una utilidad pública que determina un régimen de protección específico, orientado a sus exigencias, pero limitado también a los requerimientos de la misma. La demanialidad pública no es en puridad un régimen de propiedad86, sino un régimen de Derecho público ligado a las exigencias del interés público, que tiene por ello —pudiera decirse— un carácter más funcional que real o patrimonial. Sin embargo, este dato básico es insuficientemente apreciado». Por ello, la orientación general de la futura evolución: «(…) debería recentrar el régimen jurídico-público del dominio público sobre el único elemento que justifica dicho régimen: la afectación de ciertos patrimonios públicos al servicio de utilidades públicas directas».

			Es necesario prever excepciones a las reglas tradicionales para superar las dificultades ocasionadas por la extensión excesiva de la demanialidad87 y por la aplicación de las consecuencias jurídicas propias de la misma en una época en la que se precisa más flexibilidad88. El refuerzo de las reglas jurídicas aplicables al dominio público puede acabar ocasionando obstáculos y resultar obsoleto, teniendo en cuenta los intereses económicos actuales, particularmente la voluntad de valorización del dominio público o búsqueda de rentabilidad de las dependencias demaniales.

			El régimen jurídico de los bienes públicos disuade la iniciativa económica debido a los rigores incompatibles con las necesidades del desarrollo económico89. Sin embargo, lo que no puede ignorar este reclamo de dulcificación del régimen jurídico demanial es la exigencia de mantener los principios clásicos y el papel tan importante que cumple la Administración como gestora y garante de los intereses generales. La Administración está investida de una función de tutela, administración o cuidado de los bienes incorporados a la esfera del poder público90 que debe mantenerse siempre.

			Uno de los principales reproches a la demanialidad pública es la imprecisión de su campo de aplicación, imprecisión que genera una gran inseguridad jurídica al no poder adaptarse al contexto actual y, especialmente, al no permitir la mejor explotación de los bienes a los que cada vez se les otorga más valor económico91. Se debe reducir el campo de aplicación de los principios tradicionales para que solamente queden incluidos los bienes cuya sumisión aparece como realmente necesaria y se posibilite así una mayor rentabilización o valorización de éstos, de manera que se mejore la eficacia en la gestión y en la utilización de los bienes y se proporcionen expectativas más sólidas y fiables a las inversiones privadas sobre el dominio y a los derechos de los ocupantes privativos.

			Asimismo, al contener la demanialidad, evitando su hipertrofia, tal y como ha sucedido en muchas ocasiones, se facilitan las operaciones de financiación privada de infraestructuras. Esto es importante, ya que no cabe esperar que, en todos los casos, el resultado, cuando la Administración sufraga por completo una inversión, sea idéntico a cuando son otros sujetos con sus recursos financieros y empresariales quienes lo hacen92. Es preciso un marco jurídico más flexible que el que presenta el Derecho demanial actual para potenciar la intervención de los ocupantes del dominio público93. Si supera el enfoque reduccionista de intereses privados y públicos, las garantías otorgadas a los primeros pueden actuar también en servicio de los segundos94.

			Con la finalidad de limitar la aplicación excesiva de los principios tradicionales de la teoría general del dominio público, se propone ver el fundamento de la inalienabilidad no en la naturaleza del bien ni en la identidad pública del propietario, sino únicamente en la necesidad de continuidad de los servicios públicos prestados a partir de esos bienes95. En consecuencia, se afirma que se deben tener en cuenta las especificidades de los bienes a proteger y adaptar las reglas en función de cada tipo de ellos. De esta manera, la inalienabilidad no sería un principio aplicable proveniente de la demanialidad pública, sino que se convertiría en una técnica jurídica que permitiría a los bienes estar protegidos. Consiguientemente, el objetivo principal a cumplir sería encontrar un justo equilibrio entre la protección de los bienes correspondientes y los imperativos económicos del momento96.

			La cuestión no deja de ser, sin embargo, conflictiva. El régimen hiperproteccionista de la propiedad pública obstaculiza ciertas operaciones, pero las técnicas y herramientas utilizadas para rentabilizar el dominio público y adaptarse a las nuevas necesidades deben racionalizarse y regularse porque en caso contrario existe riesgo de dañar gravemente la afectación. El régimen demanial debe ser aplicado con cautela para no perder su razón de ser. Resulta primordial asegurar una buena convivencia entre los principios históricos y los intereses económicos de la valorización. No se puede ocultar la conveniencia de rentabilizar los bienes pertenecientes a las Administraciones públicas, pero tampoco es posible aceptar la explotación del dominio público a cualquier precio. Por ello, si bien es cierto que se deben matizar las consecuencias que provoca la extensión desmesurada del régimen demanial, uno de los problemas más acuciantes existentes en relación con el dominio público, también lo es que la afectación originaria que cumplen los bienes no tiene que ser perjudicada. Como límite infranqueable, estas técnicas no podrán admitirse cuando contraríen la afectación. Quiere decirse que, aunque la voluntad de valorizar económicamente el dominio público conduce ineludiblemente a una limitación progresiva del principio de inalienabilidad, no puede maltratarse este principio hasta el punto de convertirlo en la excepción a la regla97.

			La protección que deben dispensar las Administraciones públicas a sus bienes y derechos demaniales es absoluta en lo que respecta a la preservación de la integridad material de los mismos. El ordenamiento jurídico administrativo no puede estar más interesado en proteger la atribución de títulos de uso que en mantener su afectación, para lo cual resulta fundamental que dichos bienes conserven en todo momento las condiciones materiales de integridad que hacen posible la finalidad pública que cumplen98. Por este motivo, la Administración debe asegurar en todo momento que el dominio público permanece afectado a la utilidad pública. Por ello, tiene que quedar siempre reconocida la capacidad de rechazar todo uso que se haga contrario a la afectación e igualmente poder poner fin a cualquier utilización no conforme con la misma99. La necesidad de protección de los bienes se contempla directamente en la CE que, por una parte, configura la indisponibilidad como rasgo central del dominio público y, por otra, en el art. 132.3 sostiene que «por ley se regularán el patrimonio del Estado y el patrimonio nacional, su administración, defensa y conservación». Este mandato se concreta también en el art. 28 de la LPAP, que impone a la Administración la obligación de proteger y defender su patrimonio ejerciendo «las potestades administrativas y las acciones judiciales que sean procedentes para ello»100.

			En consecuencia, debe repensarse el alcance tradicional otorgado a las reglas de la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, para lograr conciliar la protección del dominio público y la búsqueda de rentabilidad de sus dependencias101, lo cual no quiere decir que ese intento de conjugar las ventajas de la lógica de la protección y las de la valorización sea sencillo.

			6.4. LA CONSTRUCCIÓN DE LA NOCIÓN DE «COSA PÚBLICA» EN TORNO A LA AFECTACIÓN


			Reiterando la idea anterior, para potenciar una valorización del dominio público, se requiere flexibilizar el régimen jurídico demanial y, especialmente, el principio de inalienabilidad, que por su extensión desmesurada provoca inconvenientes en la búsqueda de rentabilidad a través de los bienes públicos, pretendida en la actualidad.

			Para dar su exacta función a la inalienabilidad, esto es, proteger la afectación y que pueda actuar como garantía del buen ejercicio de la utilidad pública que caracteriza toda dependencia demanial, es conveniente reubicar el régimen demanial en el lugar que le corresponde, para que no pierda su verdadera razón de ser la afectación, y dejar en segundo plano la naturaleza del propietario del bien102. El hecho de resituar el régimen demanial en su verdadera razón de ser: la afectación es el efecto positivo de la crisis de las propiedades públicas.

			Son varios los autores que proponen establecer, para ello, la regulación de un nuevo concepto de cosa pública que gire exclusivamente en torno a la afectación, clave de la demanialidad pública, superándose las diferencias injustificadas entre los bienes demaniales y los patrimoniales, que muchas veces sitúan a los bienes a un lado u otro de la frontera, no como consecuencia de las funciones expresas que cumplan de interés general, sino por la diferente consideración que tenga para los encargados de la elaboración del inventario. La cosa pública englobaría a todos los bienes que se encuentren afectados a un servicio de interés general o a una finalidad pública, independientemente de su titularidad en manos públicas o privadas103.

			De entre ellos, deben destacarse los argumentos de MOREU CARBONELL104, quien analiza la falta de coherencia existente en la clasificación de los bienes públicos, y explica, a la vista de la situación en la que se encuentra el Derecho de los bienes públicos105, articulado sobre la división entre las dos clases de bienes, que éste está construido sobre los siguientes mitos y falacias:

			1. De la protección y privilegios, porque los privilegios no sólo se aplican a los bienes demaniales, sino también a los patrimoniales e incluso son objeto de matización en función de quién sea la Administración pública titular. La calificación de los bienes como de dominio público o comunales no obstaculiza la privatización producida en los últimos años para obtener una rentabilidad inmediata, ya que el principio de inalienabilidad de las propiedades públicas se solventa con una simple desafectación. En definitiva, la desafectación no es más que un trámite para guardar las apariencias cuando se quiere obtener una rentabilidad de la gestión privada del dominio público.

			2. De la afectación, ya que los bienes patrimoniales, al igual que los demaniales, están afectos a usos y servicios públicos a pesar de que se les otorgue y mantenga dicha calificación debido a prejuicios dogmáticos o relacionados con la rentabilidad. La Sentencia del Tribunal Constitucional n.º 166/1998, de 15 de julio, cuyo examen se abordará más adelante, al sostener que los bienes patrimoniales también pueden encontrarse afectados a finalidades públicas, confirma que la afectación a un uso o servicio público no es monopolio exclusivo del dominio público y que, al contrario, es perfectamente compatible con un régimen de propiedad privada de los bienes.

			3. De la concesión, que ha ocasionado una patrimonialización de derechos en manos privadas más intensa que el derecho de propiedad pleno.

			4. De la titularidad. El propio Tribunal Constitucional ha afirmado que la titularidad de los bienes cede ante el sistema de reparto competencial derivado del Estado autonómico.

			Como consecuencia de todas estas falacias, recalca la conveniencia de reconstruir el Derecho de los bienes públicos; reconstrucción que debe ser realizada no por el Tribunal Constitucional ni por la jurisprudencia, sino por el legislador.

			Es necesario, por tanto, una Ley general que regule el estatuto de los bienes públicos. Resulta llamativo que la difuminación de las fronteras entre lo público y lo privado se vaya aceptando en otros sectores de intervención administrativa, como la contratación del sector público, mientras que en el ámbito de las cosas públicas seguimos anclados en estériles discusiones dogmáticas. ¿Acaso no se aplica el régimen jurídico de los contratos del sector público, por obra del Derecho comunitario, a sujetos como partidos políticos o las sociedades mercantiles que no son Administraciones públicas?

			Todo ello nos conduce a la reelaboración de un nuevo concepto de cosa pública, que pivote exclusivamente en torno a la afectación, para englobar a todos aquellos bienes que, con independencia de su titularidad en manos públicas o privadas, se encuentren afectados a un servicio de interés general o a una finalidad pública, esto es, las categorías clásicas del dominio público y los bienes patrimoniales, el patrimonio empresarial de las Administraciones públicas, los derechos reales distintos de la propiedad y la categoría de las cosas comunes106, cada vez más generalizada por influjo del Derecho anglosajón (global public goods y global commons), pero de la que aún se cuestiona su existencia107. Las fronteras entre lo público y lo privado aparecen difuminadas al máximo. Aún queda mucho camino por recorrer, y para poder hacerlo debemos reflexionar sobre qué sería cosa pública y qué no, y, sobre todo, qué régimen jurídico le aplicaríamos, pues no deberíamos correr el riesgo de incrementar la actual y cuestionada hipertrofia del dominio público.

			Evidentemente, para este análisis será muy útil tener en consideración la categoría de las Öffentliche Sache, del Derecho alemán. Éstas agrupan un conjunto heterogéneo de bienes u objetos patrimoniales, cuya característica común es estar destinados a un fin público, a realizar una función de interés general, lo que los hace merecedores de un estatuto jurídico especial y distinto al de las demás cosas. Ese status y fin público vienen determinados por la afectación (Widmung), que puede estar determinada por una ley, un acto jurídico o un acto administrativo. Quiere decirse que para considerar una cosa como pública es necesario que así lo determine la afectación.

			De esta categoría deben extraerse las cosas sobre las que el propietario particular tolera un uso público (Tatsächlichen Öffentliche Sache) y las que son útiles a los fines públicos de manera mediata, fundamentalmente por su valor fiscal o las rentas que producen, o ser bienes patrimoniales destinados a un fin público (Finanzvermögen). La diferencia con nuestro dominio público se debe a que en Alemania sólo existe la propiedad civil: el bien sigue siendo de propiedad privada, pero su disponibilidad se ve reducida, superada o desplazada, en tanto el bien se destina a un fin público. Las cosas públicas al quedar en manos de sus propietarios no son res extra commercium, por lo que pueden ser enajenadas, alienadas, gravadas u objeto de negocios jurídicos. Ahora bien, esas posibilidades de disposición del propietario tienen su límite en la finalidad jurídico-pública a la que está destinada la cosa. En efecto, un gran número de cosas públicas son también de titularidad pública, pero ello no impide que la propiedad privada pueda estar afectada y, por ende, protegida con un manto de garantías y exorbitancias jurídico-públicas.

			Ello lleva a retomar el debate sobre el estatuto jurídico de la propiedad privada y de su función social, que ha sido la perspectiva tradicional que ha permitido, respetando la reserva de ley, introducir modulaciones en las facultades de los propietarios. El simple hecho de otorgar relevancia constitucional al dominio público significa, cuando menos, el reconocimiento de su trascendencia dentro de las instituciones propias del Estado social. El ámbito material del dominio público cuenta con una mayor protección y garantía en nuestro sistema constitucional que el ámbito de la propiedad privada. Esa diferencia de trato obedece a una valoración constitucional del distinto papel que juega cada una de esas instituciones en el conjunto del sistema constitucional. El dominio público tiene una importante consideración como función pública que siempre ha prevalecido. Dentro de un Estado social no puede olvidarse que el dominio público está referido a un conjunto de bienes directamente destinados a una función pública. En otros términos, el dominio público es un instrumento y contenido de una función pública108.

			Por este motivo, puede afirmarse que mientras la propiedad privada característica del Estado social tiene una función social que delimita su contenido, la propiedad pública en sí misma es función social109. La configuración constitucional del titular del dominio público, esto es, de la Administración pública como institución objetivamente servicial de los intereses generales viene a confirmarlo.

			Todo esto, sin embargo, no debe llevar a la errónea conclusión de que en el ámbito del Estado social toda relación pública de puesta a disposición de la colectividad de bienes o recursos materiales ha de encuadrarse bajo el régimen jurídico del dominio público; lo cual no quita que el dominio público juegue también el papel de representar un instrumento de participación o acceso a lo público, a lo estatal. La participación en el Estado social, desde un punto de vista jurídico-material, se realiza por la vía de la puesta a disposición de la colectividad de elementos materiales u objetivos. De esta manera, el incremento de publificación de los medios materiales en que se desenvuelven los procesos económicos y sociales permite consolidar los mecanismos y el grado de participación y de integración de lo privado en lo público.

			La implicación de todos los ciudadanos en la vida económica y social, que forma parte del contenido de la obligación constitucional que el art. 9.2 de la CE impone a los poderes públicos en el sentido de promoverla y facilitarla, permite fundamentar la existencia de un principio constitucional de accesibilidad a los medios y a los resultados del proceso económico y, aún, del conjunto de la actividad social.

			En el marco del Estado social, la Administración viene, además, obligada a verificar permanentemente la adecuación entre los medios y los fines implicados en la institución demanial, esto es, el grado de satisfacción del interés público que se sirve objetivamente con la predisposición y afectación de unos bienes materiales a un fin de interés general110.

			Por otra parte, la subordinación de toda la riqueza del país al interés general que predica el art. 128.1 de la CE, sin distinción de titularidades, obliga al titular del dominio público a justificar cumplidamente aquellas decisiones sobre su utilización que pueden significar una restricción irrazonable del principio general de accesibilidad.

			El hecho de que el Estado sea un Estado social implica, en suma, que los poderes públicos deben acomodar su actuación a la consecución de unos objetivos socialmente demandados y realmente posibles, previstos por la CE económica. Contenido material y finalista de las actuaciones públicas sobre la esfera socioeconómica, que, a su vez —en atención a la nota del Estado de Derecho—, deberán igualmente regirse por el imperio de la ley y conforme a las reglas de intervención económica previstas en el texto constitucional111.

			Lamentablemente, son los fines y objetivos del Estado social los que más amenazados se ven, los más difíciles de garantizar en un Estado de crisis económica que afecta muy directamente a las finanzas públicas. Pero son objetivos a los que no se puede renunciar porque se trata de inequívocos mandatos constitucionales y porque más allá de su enunciado literal se trata de preceptos vividos, realizados, de los que se tiene plena experiencia en la sociedad112.

			El Estado social obliga a que en la explotación de los bienes se tomen en consideración valores diferentes del de la mayor rentabilidad económica, debido a que «toda la riqueza del país, en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad, está subordinada al interés general» (art. 128.2 de la CE), lo que abre paso a un inmenso abanico de posibilidades que se concretarán en cada caso. Al mismo tiempo, como desarrollo de este principio se permite, y aun se diría se exige, un alto grado de intervención en la actividad económica por parte de los diferentes poderes públicos en virtud de la habilitación contenida en el mismo precepto. En efecto, como dispone el art. 131.1 de la CE, «El Estado, mediante ley, podrá planificar la actividad económica general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la riqueza y su más justa distribución».

			Por aplicación de los principios del Estado social, máximo grado de apropiación y mayor obtención de rentabilidad económica, no constituyen los criterios básicos que vertebren la regulación de los bienes. Influirán otros criterios derivados de la propia norma fundamental, en donde se impone la obligación de que «los poderes públicos velarán por la utilización racional de todos los recursos naturales con el fin de mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva» (art. 45.2 de la CE).

			6.5. LA DISTINTA INTENSIDAD DE LA AFECTACIÓN EN FUNCIÓN DEL CONCRETO BIEN AL QUE SE APLICA


			No puede pasarse por alto que, cuando hablamos de bienes demaniales, es importante tener en cuenta que son muy numerosos y variados todos los que se incluyen dentro de esta categoría. Esas diferencias existentes entre ellos ocasionan que no puedan ser tratados de igual manera, pues el destino o finalidad a la que están afectados tampoco lo es. Por ello, será primordial considerar cuál es el papel de la afectación en cada caso para saber, consecuentemente, cómo se podrá dar cabida o no a la corriente de valorización. Algunos bienes permitirán —e incluso será conveniente— su explotación, mientras que en otros será mejor la conservación y no podrán prestarse a operaciones de rentabilización.

			Así, ha de señalarse cómo, en algunos casos, los sectores especiales del dominio público contemplan la explotación y, sin embargo, otros ni siquiera la mencionan.

			El Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (en adelante TRLPEMM), define, en el art. 3, los puertos comerciales como aquellos que «en razón a las características de su tráfico reúnen condiciones técnicas, de seguridad y de control administrativo para que en ellos se realicen actividades comerciales portuarias, entendiendo por tales las operaciones de estiba, desestiba, carga, descarga, transbordo y almacenamiento de mercancías de cualquier tipo, en volumen o forma de presentación que justifiquen la utilización de medios mecánicos o instalaciones especializadas».

			Los arts. 111 bis y siguientes del TRLA regulan el régimen económico-financiero de la utilización del dominio público hidráulico, afirmando que las Administraciones públicas «en virtud del principio de recuperación de costes y teniendo en cuenta proyecciones económicas a largo plazo, establecerán los oportunos mecanismos para repercutir los costes de los servicios relacionados con la gestión del agua, incluyendo los costes ambientales y del recurso, en los diferentes usuarios finales»113. El agua es uno de los sectores demaniales afectados por la economización. Los recursos hídricos han sido objeto de un largo debate sobre la conveniencia o no de su apertura al mercado, unido a la polémica sobre el precio del agua que choca con prejuicios dogmáticos sobre su titularidad pública.

			Los arts. 60 y siguientes de la Ley de Minas, que componen el Capítulo IV dedicado a la «explotación», habilitan al Estado para otorgar concesiones de explotación, en la forma, requisitos y condiciones que se establezcan en esta norma.

			Los arts. 14 y 15 de la Ley de Vías Pecuarias autorizan las ocupaciones temporales por razones de interés público e incluso, excepcionalmente, por razones de interés particular. También se permite en la norma que los frutos y productos no utilizados por el ganado en el normal tránsito ganadero sean objeto de aprovechamiento. El importe del precio público que se perciba, en su caso, por los frutos y aprovechamientos de las vías pecuarias se destinará a la conservación, vigilancia y la mejora de las mismas.

			Los arts. 36 y 37 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, establecen las previsiones referidas a los aprovechamientos forestales, maderables y leñosos, cuya titularidad corresponde al titular del monte.

			Son varios los artículos de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (arts. 62 a 64), que regulan el derecho de uso del dominio público radioeléctrico, así como los principios aplicables a las tasas en materia de telecomunicaciones, a las que están sujetos los operadores y los titulares de derechos de uso del dominio público radioeléctrico o de recursos de numeración.

			En el caso de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, el art. 15 prevé expresamente la explotación, precisando que ésta comprende las operaciones de conservación y mantenimiento, las actuaciones encaminadas a la defensa de la vía y a su mejor uso, incluyendo las referentes a señalización, ordenación de accesos y uso de las zonas de dominio público, de servidumbre y de afección. Seguidamente, el art. 16 aclara que es el Estado el que, como regla general, explota directamente las carreteras a su cargo, «siendo la utilización gratuita para el usuario, o, excepcionalmente, mediante el pago de peaje, cuyas tarifas aprobará el Gobierno» y que cabe también la explotación por cualquiera de los sistemas de gestión indirecta de los servicios públicos que establece la Ley de Contratos.

			7. ALGUNAS SOLUCIONES ADOPTADAS PARA POTENCIAR EL DESARROLLO ECONÓMICO

			7.1. DIFERENTES MODALIDADES ADOPTADAS POR LA CORRIENTE DE VALORIZACIÓN SEGÚN SU CAMPO DE APLICACIÓN


			A la hora de analizar la aplicación concreta de la corriente de valorización, deben distinguirse tres campos diversos, para saber cómo incide la misma en cada uno de ellos.

			7.1.1. Valorización en la gestión del patrimonio


			Esta vertiente implica preguntarse y analizar si se desarrolla o no una buena gestión de los patrimonios públicos. ¿Las Administraciones públicas son buenas gestoras de sus bienes?

			En este ámbito, hay que detenerse en el análisis de tres planteamientos: el conocimiento de los patrimonios públicos y la redistribución de las propiedades entre las diferentes Administraciones públicas; la adaptación de los instrumentos jurídicos al aseguramiento de la coexistencia en un mismo espacio de propiedades públicas y privadas, y la valorización que tiene lugar a través de las ocupaciones demaniales.

			A) Conocimiento del patrimonio público y redistribución de las propiedades entre las diferentes Administraciones públicas


			A pesar de la existencia de catálogos patrimoniales y registros, aún existe cierto desconocimiento, por parte de las Administraciones públicas, de su propio patrimonio. La cuestión se complica aún más por el hecho de que numerosos bienes, propiedad del Estado o de los Entes locales, están afectados a un servicio estatal o a la inversa, con la consecuencia de que el ejercicio de los atributos de la propiedad es repartido —con mucha imprecisión— entre el propietario y el encargado de cumplir la afectación.

			B) Coexistencia de propiedades públicas y privadas


			En la actualidad, nos encontramos cada vez con mayor frecuencia con la coexistencia de propiedades públicas y privadas. Son varias las operaciones complejas que ocasionan la convivencia de volúmenes destinados a explotaciones privadas, especialmente comerciales, y públicas, caracterizadas por una afectación que les supone su calificación como demaniales. El éxito de estas operaciones requiere que los volúmenes destinados a la construcción privada puedan ser cedidos en condiciones que permitan garantizar su status jurídico. Deben, por tanto, establecerse relaciones reales entre los propietarios públicos y privados, físicamente solidarios, en un mismo conjunto inmobiliario.

			7.1.2. Valorización financiera a través del uso de los bienes demaniales


			Las ocupaciones demaniales que implican exclusión por el beneficiario de los restantes sujetos privados deben ser expresamente autorizadas por un acto administrativo y conllevar el pago de una contraprestación. Los principios aplicables a esta tasa o canon comprenden el carácter revisable y la determinación de su cuantía, principalmente, en función de las ventajas obtenidas por el ocupante. De esta manera, se logra la obtención de ingresos financieros como consecuencia de la posible utilización privativa del dominio público.

			Al respecto, deben realizarse dos consideraciones. En primer lugar, a la hora de atribuir los títulos que habilitan la ocupación demanial, las Administraciones públicas deben excluir todo comportamiento que pudiera ser atentatorio de los principios de libre concurrencia. En segundo lugar, podría permitirse la cesión parcial del título durante su vigencia, pues esta posibilidad añadiría valor a la ocupación y permitiría actualizar y mejorar la gestión demanial.

			7.1.3. Valorización por inversión y fomento de la financiación privada


			La valorización de los bienes públicos tiene lugar en numerosos supuestos, gracias a nuevas o mejores financiaciones. En consecuencia, ha de plantearse en cada caso la opción entre una financiación pública y una financiación externa, es decir, mediante el llamamiento a fondos privados, a través de fórmulas de colaboración, como las concesiones de servicio público o los nuevos contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado.

			No siempre será sencillo encontrar —ni habrá— una respuesta clara al respecto. Algunas veces, las Administraciones públicas serán las mejores posicionadas para financiar ciertas inversiones, mientras que otras será la externalización el procedimiento más adecuado. En todo caso, sí parece conveniente establecer relaciones contractuales entre los sujetos públicos y privados que permitan beneficiar a estos últimos. La opción de ofrecer, a los sujetos privados, garantías sobre activos, bienes y propiedades públicas aporta ventajas desde dos puntos de vista. Por un lado, disminuye el coste del crédito. Por otro, facilita la inversión en condiciones adecuadas de seguridad jurídica.

			El Derecho demanial no es en este ámbito completamente satisfactorio. En efecto, el principio de inembargabilidad de los bienes demaniales —e incluso patrimoniales afectos— prohíbe la constitución de garantías, disponiendo que en caso de realización de las mismas, los bienes no pueden ser ejecutados. Esta previsión no es beneficiosa para las Administraciones públicas al impedirles la obtención de financiación.

			Por ello, sería conveniente limitar la aplicación de esta regla, manteniendo siempre el respeto a la afectación y afirmando que los bienes muebles o inmuebles pertenecientes a las Administraciones públicas y necesarios para la continuidad de una actividad de interés general no puedan ser objeto de una medida de ejecución forzosa.

			7.2. INSTRUMENTOS UTILIZADOS PARA CONSEGUIR UNA MAYOR RENTABILIZACIÓN


			7.2.1. Las concretas herramientas empleadas para la rentabilización


			Como se ha afirmado, para los sujetos privados, el objetivo principal de las actividades que realizan es su interés personal y el beneficio particular, mientras que para los sujetos públicos es la búsqueda de la maximización del bienestar social. De esta manera, los particulares sólo centran sus objetivos en la búsqueda del beneficio privado o individual; a diferencia de los públicos, que pretenden conseguir la mejor satisfacción del interés general, con la finalidad de mejorar también el bienestar social. Por este motivo, cuando existe propiedad pública, la finalidad perseguida tiene que tener en cuenta dos consideraciones: principalmente, la utilidad que la sociedad recibe del consumo o disposición del bien, pero asimismo los beneficios financieros que la actividad en cuestión genera en la sociedad114.

			Con el fin de conseguir sus propósitos, la corriente de valorización pretende adoptar diversas medidas, que comprenden, en primer lugar, la redefinición del dominio público, con la necesaria limitación del mismo, así como del principio de inalienabilidad, aplicándolo a los bienes que estrictamente necesitan de esta nota para la continuación de una actividad de servicio público o para el cumplimiento de alguna finalidad pública.

			Debería sustituirse el dualismo dominio público-dominio privado, el cual es reductor de la realidad, para pasar, ciertamente, a hablar de regímenes de demanialidad pública y de regímenes de propiedad privada, cada uno justificado y construido en función de las exigencias de la utilidad pública del bien al cual se aplique. Estos regímenes de afectación pueden incluso sucederse en el tiempo en un mismo bien.

			Asimismo, ha de otorgarse la importancia correspondiente a las nuevas formas contractuales, tales como el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, las cuales aceleran el proceso de modernización de las infraestructuras públicas y fomentan la inversión del sector privado en nuestro país.

			Las herramientas empleadas para el fin de valorización o rentabilización del dominio público son variadas. Por este motivo, cada una de ellas será analizada separadamente para saber cómo ayudan a la mejor explotación y al aumento de ingresos. Concretamente, prestaremos atención a las tasas devengadas por la utilización del dominio público; las cesiones gratuitas; la división en volúmenes del dominio público que seguidamente explicaremos; y la utilización de fórmulas contractuales novedosas, que rompen la ecuación tradicional entre obra pública y dominio público.

			7.2.2. En particular, la división en volúmenes del dominio público


			A) La división vertical de la propiedad demanial


			El Derecho urbanístico, con el propósito de conseguir más flexibilidad y eficacia, consintió algunas fórmulas115, tales como la división en volúmenes de la propiedad pública, la cual permite la aplicación o sujeción, de cada uno de los volúmenes que componen una parcela, a regímenes jurídicos diferentes. Nos situamos así ante otro de los instrumentos existentes en la actualidad, que favorece la valorización del dominio público.

			Por ello, conviene analizar brevemente su régimen jurídico, ya que tanto en nuestro ordenamiento jurídico como en el de los países de nuestro entorno supone una forma de rentabilizar el dominio público sin dañar la afectación.

			La división en volúmenes de la propiedad demanial o la segregación vertical de parcelas es la estratificación de la propiedad que implica la creación de fincas separadas y autónomas mediante la división de las mismas: una primera, la superficiaria, de dominio público, y otra segunda, el subsuelo, que, tras su desafectación, se convierte en bien patrimonial. Sobre y debajo de la superficie se configuran objetos de derecho diferentes, susceptibles de titularidad diferenciada.

			La cesión del derecho de propiedad de terrenos ubicados en el vuelo o subsuelo origina la estratificación o división en volúmenes plena de la propiedad pública, esto es, la independencia total del subsuelo y del vuelo respecto de la finca de la que forman parte los anteriores.

			En esta propiedad espacial, entendida como la que, en la proyección vertical de un terreno hace referencia a un volumen determinado situado por encima o por debajo de la superficie plana, es donde se produce una clara disociación jurídica116. Estamos ante una operación compleja sobre un plano técnico y organizativo a la que se puede acudir cuando existan razones de hecho o de Derecho, que así lo justifiquen; por ejemplo, una razón de Derecho podría darse cuando una parte de una determinada construcción debe ser incluida en el dominio público o cuando sea necesaria efectuar la división por razones específicas del destino, como el carácter particular de la explotación. En definitiva, los distintos niveles de la afectación y la utilización de distintas partes de un bien pueden justificar la división en volúmenes.

			Como hemos advertido en otro lugar117, todo ello trae causa de la necesidad creciente de infraestructuras que demanda la sociedad, el incremento de espacios públicos, y la consiguiente presión sobre la ordenación del suelo y el subsuelo urbano118, que han originado fenómenos de división en volúmenes de la propiedad pública; en un intento por favorecer fórmulas novedosas de financiación y de gestión privada de obras públicas y de técnicas jurídicas que superen las dificultades ocasionadas por los instrumentos del dominio público, pero teniendo cuidado de no menoscabar los requerimientos del uso y del servicio público119.

			El subsuelo urbano120, que puede aprovecharse mejor gracias a los grandes progresos de la técnica, es capaz de ser utilizado para muy variados usos y solucionar así muchos problemas urbanos, concentrados en la superficie121. Es cierto que, si bien inicialmente no se le había prestado particular atención, había ya un reconocimiento expreso del mismo como espacio susceptible de aprovechamiento para diferentes utilizaciones122.

			Realmente, cada vez con más frecuencia y no sólo por cuestiones demográficas, sino también por las derivadas de nuestro tejido industrial, las ciudades intentan ampliar las posibilidades de crecimiento urbano, debido a la falta y al encarecimiento de los terrenos123.

			Ampliando las posibilidades de utilización privativa del demanio, aparece el Derecho urbanístico. El Urbanismo comporta un cambio en el sistema jurídico tradicional que restringía el régimen de uso privativo del subsuelo bajo suelo de dominio público a la figura jurídico-administrativa de la concesión124, ya que ahora se puede optar entre regímenes diferentes y figuras jurídicas diferentes125.

			Estas nuevas posibilidades que ofrece el Urbanismo se fundamentan en la teoría de la desvinculación de la naturaleza jurídica del subsuelo, respecto de la del suelo, en virtud de la cual si se produce la desmembración del subsuelo, mediante la técnica jurídica oportuna, entonces surgirá la propiedad dividida y, en consecuencia, la naturaleza jurídica del subsuelo podrá ser distinta a la de la superficie. Ello no quiere decir que no exista ninguna vinculación, pues el contenido del plan que regula el subsuelo debe hacer compatible los usos allí previstos con los recogidos para la superficie y podrá ser en todo caso controlado por la jurisdicción contencioso-administrativa, de acuerdo con las reglas de control de la discrecionalidad de todos conocidas: control de los hechos determinantes, los principios de proporcionalidad, racionalidad e interdicción de la arbitrariedad, así como la diversa legislación sectorial con incidencia en el subsuelo que actúa a modo de norma de aplicación directa que se impone al plan.

			En este sentido y avanzando en las modalidades de ocupación, el Urbanismo permitió la segregación vertical de parcelas mediante el derecho de superficie, que aporta numerosas ventajas.

			El derecho de superficie que recae sobre una finca ajena o parte de ella origina facultades de uso, goce y disfrute con la extensión e intensidad del propietario. Este derecho real atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas. En realidad, tanto la transmisión del uso en régimen de derecho de superficie como mediante la concesión administrativa generan una titularidad temporal y sujeta a reversión; sin embargo, la concesión demanial no constituye un derecho real civil ni engendra régimen de división de la propiedad. Así, las diferencias permiten ver que con la constitución del derecho de superficie, el aprovechamiento de esos bienes demaniales por parte de los particulares se asemeja más al de los bienes privados. Al utilizar esta institución, la Administración pública no ejerce una vigilancia directa, sino que sólo impone condiciones que aseguren la reversión de la edificación. También la concesión administrativa genera una titularidad temporal sujeta a reversión. Sin embargo, la concesión no constituye un derecho real civil ni engendra régimen de división de la propiedad. Así, las diferencias permiten ver que con la constitución del derecho de superficie, el aprovechamiento de esos bienes demaniales por parte de los particulares se asemeja más al de los bienes privados.

			En este orden de consideraciones, puede afirmarse que el derecho de superficie permite, de manera temporal, la cesión del dominio útil de parcelas ubicadas en el vuelo o en el subsuelo. En este sentido, el Real Decreto-Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo (en adelante TRLS) ha establecido la naturaleza temporal del derecho de superficie (su duración máxima es de noventa y nueve años), por lo que, finalizado el plazo, se reconsolida la propiedad, revirtiendo las obras y el dominio útil a favor del nudo propietario. La posible «cesión del dominio útil» que concede este derecho de superficie; cesión que puede ser más amplia cuando se transmite el «dominio pleno» de terrenos ubicados en el vuelo o subsuelo de bienes de dominio público, se diferencia de esta última precisamente porque aquélla tiene naturaleza temporal y además porque permite la correspondiente reversión cuando finaliza su plazo. En este sentido, el TRLS ha establecido la naturaleza temporal del derecho de superficie (su duración máxima es de noventa y nueve años), por lo que, finalizado el plazo, se reconsolida la propiedad, revirtiendo las obras y el dominio útil a favor del nudo propietario.

			La inscripción en el Registro de la Propiedad, previa escritura notarial de segregación, se hará de acuerdo con lo establecido en el art. 8.3 de la LH, al que se remite el art. 16.2 del RH, para las transmisiones de construcciones bajo el suelo sin constituir derecho de superficie. Concretamente, el art. 8.3 de la LH afirma que se inscribirán como una sola finca bajo un mismo número las fincas urbanas y edificios en general, aunque pertenezcan a diferentes dueños en dominio pleno o menos pleno. Por su parte, el art. 16.2 del Reglamento para la ejecución de la LH señala: «El derecho de elevar una o más plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de superficie, se reserve el propietario en caso de enajenación de todo o parte de la finca o transmita a un tercero, será inscribible conforme a las normas del apartado 3 del art. 8 de la Ley y sus concordantes».

			No obstante lo anterior, hay autores que consideran que de la regulación incorporada al art. 17 se deduce que el subsuelo es una porción integrante del dominio del suelo o terreno126. Así, defienden que la Ley del Suelo confirma la tesis sostenida por una línea jurisprudencial según la cual el suelo y el subsuelo son una única cosa, y que de sus artículos se desprende claramente que el subsuelo es parte integrante del derecho de dominio del propietario del terreno.

			B) La doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notariado


			Aunque el supuesto de estratificación de la propiedad fue introducido por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, la Dirección General de los Registros y del Notariado (en adelante DGRN) ya aborda la cuestión en su Resolución de 5 de abril de 2002 (BOE de 30 de mayo de 2002), dictada con ocasión del recurso gubernativo interpuesto frente a la calificación del titular del Registro de la Propiedad n.º 6 de Oviedo.

			Los hechos a que dieron lugar la resolución citada fueron los siguientes: un Ayuntamiento había procedido, previo acto de desafectación, a la alteración de la calificación jurídica del subsuelo situado bajo la superficie de un terreno de dominio público municipal, para inscribirlo en el inventario municipal como bien patrimonial. Esta operación se había realizado con la finalidad de constituir un complejo inmobiliario que quedaría integrado por la zona de equipamiento superior y el aparcamiento subterráneo situado debajo. El citado Ayuntamiento solicitó entonces la oportuna inscripción en el Registro de la Propiedad; solicitud a la que se adjuntaban los estatutos del complejo inmobiliario pretendido (integrado por un bien de dominio público municipal —una zona verde—, y el aparcamiento privado que pretendía localizarse bajo su superficie). Sin embargo, la inscripción fue denegada por el titular del Registro de la Propiedad n.º 6 de Oviedo. Interpuesto recurso gubernativo frente a esta calificación registral, la DGRN manifestó (en su Resolución antes citada de 5 de abril de 2001) las dificultades que para el Registro comporta la constitución como finca independiente del aparcamiento subterráneo en un volumen absolutamente diferenciado de la finca superior que le sirve de soporte.

			Las razones aducidas por la DGRN para denegar la inscripción registral son distintas en el caso del subsuelo y en el del complejo inmobiliario pretendido127.

			En relación con el subsuelo, la denegación, producida la desafectación, se basaba en el hecho de «no recaer sobre una finca registral, sino sobre un volumen absolutamente diferenciado de la finca superior que le sirve de soporte (…) absolutamente desconectado de la superficie terrestre», razón por la que no puede constituirse en finca independiente.

			En cuanto al complejo inmobiliario, las razones aducidas son las siguientes:

			1.ª) Es inviable la inscripción, tras la segregación producida, del complejo inmobiliario como agrupación o comunidad de propietarios, al amparo del art. 24.2 b) de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, en la redacción introducida por la Ley 8/1999, de 6 de abril, porque dicho precepto, según resulta de su tenor y antecedentes, sólo es de aplicación a los complejos inmobiliarios privados, así como por la dificultad de la coexistencia del dominio público y el dominio privado sobre elementos comunes [arts. 2.c) y 24.1 de la Ley de Propiedad Horizontal].

			2.ª) En todo caso, y aun cuando fuere de aplicación el art. 24 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, a los complejos inmobiliarios públicos o mixtos, no puede hablarse en puridad de complejo inmobiliario, «por no reunir los requisitos establecidos para ser considerado como tal, pues no hay pluralidad de fincas materiales, edificaciones o parcelas [art. 24.1 a)] ni un verdadero punto de conexión entre las fincas y titulares, constituido por elementos comunes propter rem [art. 24.1 b)], pues sólo es elemento común los forjados del aparcamiento y no hay obligaciones comunes, ya que (…) todas las obligaciones sobre los elementos y servicios comunes recaen sobre la finca… (aparcamiento)».

			3.ª) A la inscripción del complejo inmobiliario pretendido se alzan idénticos obstáculos a los expuestos en relación con la del subsuelo-bien patrimonial una vez producida la desafectación, a saber, la pretensión de constituir aquél en finca independiente disociada del suelo de la finca registral, que, se dice, contraviene las normas reguladoras del derecho de propiedad en cuanto a extensión y accesión (arts. 360 y 363 del C.c.).

			4.ª) En suma, de llevarse a cabo la inscripción del complejo inmobiliario, se establecerían entre el dominio público y el dominio privado unas relaciones de comunidad que entrañarían limitaciones al dominio público en favor del dominio privado, circunstancia que se traduciría en una alienabilidad, siquiera parcial, de alguna de las facultades del bien de dominio público.

			Frente al criterio del Registrador, la DGRN afirma que ningún obstáculo se alza a la constitución, en régimen de propiedad horizontal, de acuerdo con la variante o especie de los complejos inmobiliarios, de una finca que aglutine la zona verde, o suelo, y el aparcamiento subterráneo, o subsuelo, ambas configuradas como fincas registrales, con la particularidad de que aquélla es definida como finca matriz, en tanto que esta última es el resultado de una operación cumplida por el propietario del suelo, a saber, su desafectación.

			La principal novedad que introduce esta resolución es la posibilidad de otorgar un uso privativo al subsuelo no sólo a través de un derecho de ocupación administrativo como ocurre con la concesión demanial, sino mediante la desafectación del mismo. De esta manera, ratifica la oportunidad de alterar la calificación jurídica del subsuelo, que se convierte en bien patrimonial, conservando la calificación jurídica del suelo que continúa siendo demanial.

			Tras admitir la operación de división vertical de parcelas, la citada resolución se centra en la interpretación de los preceptos del C.c. relativos a la propiedad y a la accesión. Sobre los mismos, declara que la concepción liberal del dominio, resumida en el viejo aforismo romano usque ad sidera usque ad inferos, se ha visto matizada por la legislación especial y no se corresponde con la configuración del derecho de propiedad contenida en la CE. Sobre este punto la resolución explica que el dominio no se configura en la Constitución como un derecho ilimitado y unitario, en el que sólo por ley puedan establecerse restricciones a su contenido, sino que por el contrario la función social de la propiedad delimita intrínsecamente su extensión. El aforismo usque ad sidera usque ad inferos, referido a los derechos del propietario, cede frente al superior principio de la función social de la propiedad, de manera que además de las leyes especiales limitativas deben tenerse en cuenta aquellas otras cuyo objeto es la delimitación de las facultades del propietario, como ocurre en materia urbanística.

			En la delimitación del derecho de propiedad deben tenerse en cuenta la función social, que delimita intrínsecamente su extensión, y aquellas leyes como ocurre en materia urbanística cuyo objeto es la determinación de las facultades del propietario.

			Respecto a los requisitos necesarios para llevar a cabo la operación de asignación de usos diversos al suelo y subsuelo —operación que la DGRN permite—, la citada resolución estima que cumpliendo con las exigencias de desafectación del volumen extraído al dominio público, obtención de la oportuna licencia urbanística y respeto a lo establecido por el planeamiento, un uso privativo del subsuelo no tiene por qué perjudicar o mermar el carácter demanial del suelo y el servicio o uso público al que estuviera destinado128.

			Otra resolución de interés para el tema que nos ocupa es la dictada por la DGRN el 24 de febrero de 2007 (BOE de 4 de abril de 2007). En ella la DGRN, aunque en el caso de los autos no proceda por otras razones, admite la posibilidad de inscribir separadamente el suelo y el subsuelo de un terreno, quedando el primero bajo titularidad pública y el segundo bajo titularidad patrimonial privada, sin previa constitución de un régimen de propiedad horizontal ni reserva de un derecho de subedificación, ni tan siquiera un acto de modificación hipotecaria que justifique la creación de diversas fincas registrales donde antes había una sola, sino que puede bastar una mera delimitación del distinto régimen jurídico aplicable a cada volumen.

			A pesar de que en este supuesto la solicitud de inscripción es desestimada, la DGRN sostiene que no existen obstáculos «estructurales» en nuestro ordenamiento jurídico para la configuración de un régimen distinto al suelo (que abarcaría también al vuelo) y al subsuelo. Incluso nuestro sistema permite configurar las fincas no solamente en su concepto clásico de fincas perimetrales terrestres, sino como volúmenes edificables —o subedificables—, siempre que tales volúmenes conforme a las reglas generales estén suficientemente definidos. La Resolución de 26 de febrero de 2007 comparte los criterios establecidos en la Resolución de 5 de abril de 2002. Sin embargo, no admite para este caso concreto la posibilidad de disgregar el suelo y el subsuelo (quedando el primero bajo titularidad pública, y el segundo bajo titularidad patrimonial privada), ya que no queda claro si en el supuesto que examina se quiere segregar totalmente un volumen subterráneo para configurar una finca totalmente independiente del suelo-vuelo, o si se pretende tan sólo —dentro de la misma finca física— el desdoblamiento del régimen jurídico del suelo-vuelo y subsuelo. En el primer caso sería necesaria una operación de modificación hipotecaria, esto es, de segregación, previa licencia administrativa correspondiente y con especificación clara del volumen edificable subterráneo que se segrega y se va a configurar como finca totalmente independiente. En el segundo caso, si lo único que se pretende es un mero desdoblamiento del régimen jurídico del suelo-vuelo y subsuelo, pero sin segregación material de un volumen determinado, habría que articular las relaciones entre el suelo y el vuelo público y subsuelo privado, a través de la técnica de la división horizontal aplicable a los complejos inmobiliarios, por existir cuando menos un elemento común entre el suelo y el subsuelo, que es precisamente la línea de separación entre uno y otro, normalmente a través de un forjado.

			Siguiendo el criterio de la Resolución de 5 de abril de 2002 (BOE de 30 de mayo de 2002), la DGRN señala en este caso que el principio de accesión del dominio tiene excepciones, que pueden tener su origen en la voluntad del propietario (caso de la constitución de un derecho real de superficie, de un derecho real de vuelo o de subedificación) o en la propia Ley (limitaciones derivadas de la Ley de Minas, de Navegación Aérea, de Aguas, del Patrimonio Histórico). Entre esas excepciones, sin necesidad de articularlas por vía de un derecho de subedificación o de superficie, está la delimitación del suelo y el vuelo como objetos diversos en el tráfico jurídico, posibilidad que está amparada en el principio general de libertad de creación de derechos reales —siempre que se respeten las exigencias esenciales o estructurales de nuestro sistema registral— existente en nuestro Derecho.

			En este caso se avanza incluso más, ya que se admite la simple segregación del volumen subterráneo, sin acudir a la figura del conjunto inmobiliario129.

			C) La doctrina del Tribunal Supremo


			La jurisprudencia del Tribunal Supremo también admite que se deslinde el uso del subsuelo y de la superficie. Así, la Sentencia de 6 de octubre de 2003 —RJ 2003/7070—, referida a la construcción de un aparcamiento en el subsuelo de un terreno destinado a jardín público, concluye: «La construcción de un aparcamiento en el subsuelo del jardín urbano objeto del litigio es un uso compatible con que el suelo continúe destinándose a su finalidad de jardín urbano (…); los usos que se realizan en el subsuelo no afectan en modo alguno a la finalidad que resulta propia de la calificación urbanística de la finca. Además, la lógica impone entender que un aparcamiento subterráneo no impide ni menoscaba el uso del jardín público existente sobre él, siendo en cambio estos aparcamientos especialmente necesarios en las grandes ciudades».

			Son varias las sentencias que reconocen que en nada queda perjudicado el destino público del suelo, por el hecho de que el subsuelo sea objeto de aprovechamiento privativo, llegando incluso a negar el derecho de reversión de los antiguos propietarios de los terrenos en caso de que éstos hubieran sido objeto de expropiación. Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1987 —RJ 1987/9268—, referida a un supuesto de concesión administrativa, niega la existencia de porción sobrante en una expropiación del subsuelo existente bajo aquéllos y reconoce que el aprovechamiento del subsuelo de una plaza pública por parte de la Corporación Municipal es una facultad que le pertenece como titular del dominio público sobre la misma, por lo que, si la superficie ocupada por los inmuebles expropiados sigue cumpliendo con el mismo fin que determinó su afectación, no puede existir derecho de reversión.

			La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1998 —RJ 1998/9958— también niega el derecho de reversión instado como consecuencia de una modificación puntual del Plan General de Ordenación Urbana de Madrid en relación con unos terrenos que habían sido expropiados con el fin de facilitar el acceso a las vías que circundan el campo de deportes del Real Madrid. La demandante basaba su solicitud de reversión en la calificación de los terrenos en cuestión como espacio libre público, calificación que posibilitaba la construcción de unos aparcamientos subterráneos, al entender que ello comportaba una modificación de las determinaciones del PGOU vigente en ese momento y que contraría el fin que legitimó la expropiación por incompatibilidad.

			Igualmente referida al derecho de reversión puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2007 —RJ 2007/3670—, que plantea la división en volúmenes y se cuestiona si es posible o no, que una vez que se ha cumplido con la causa expropriandi, y después de que se haya ejecutado la obra en sentido superficial horizontal, pueda nacer el derecho de reversión en relación con nuevos aprovechamientos susceptibles de ser realizados sobre el terreno expropiado en sentido vertical, y, sin afectar a aquélla. En concreto, la sentencia resuelve la pretensión reversional de parcelas ubicadas en la hoy llamada Plaza de Castilla, expropiadas entre 1929 y 1932, para la construcción del Canal Isabel II, con la finalidad de instalar infraestructuras para el abastecimiento de aguas. La solicitud de reversión del terreno se fundamentaba en la desafectación tácita y la existencia de una parte sobrante de los bienes expropiados en sentido vertical (vuelo del terreno). En defensa de esta pretensión, los recurrentes alegaron que el servicio público que presta el Canal de Isabel II no implica para nada el suelo ni el vuelo de los terrenos de la Plaza, bajo los que se encuentra el Canal, de cuyo uso y titularidad se puede, por tanto, disponer, generándose así el derecho de reversión reclamado.
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