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Presentación 



La Administración Local es rica y variada en las cuestiones que abarca, desde su población y territorio, presupuestos básicos para que haya una Entidad Local, hasta las innumerables competencias que puede ejercer una Corporación Local. Y para ejercer éstas debe contar con un patrimonio que le permita hacerlo, al igual que cualquier ciudadano precisa contar con recursos patrimoniales para desenvolverse normalmente.

Según el concepto romanista de la propiedad, el dueño es libre de dar a sus bienes el uso o destino que desee, desde la normal utilización, hasta la donación, pudiendo llegar incluso a su destrucción. Hoy en día, en nuestro actual ordenamiento, el derecho de propiedad se inspira en los principios del Derecho Romano, pero la Constitución Española, que en su artículo 33.1 reconoce el derecho a la propiedad privada, prevé en el número 2 del mismo artículo que la función social de la propiedad delimitará el contenido de este derecho, de acuerdo con las leyes. Quiere esto decir que el propietario será libre de usar y disfrutar de sus bienes, pero con ciertas limitaciones, como poder verse privado de su titularidad (expropiación forzosa por causa de utilidad pública o interés social) o no poder destruir un bien que cumpla una función social.

Pero si la propiedad privada puede tener unas ciertas limitaciones, mucho más detallada ha de ser la regulación que afecta a los bienes de titularidad de una Administración Pública, pues a ésta corresponde el gobierno y administración de los asuntos públicos, que no dejan de ser otros que los del común de los ciudadanos. En definitiva la propiedad pública pertenece a la ciudadanía, ejerciéndose su gestión en representación de la misma.

Dada la importancia que tienen los bienes de las Entidades Locales, no es de extrañar que El Consultor le dedique una atención preferente. No es de extrañar, ya que cada año un centenar de las consultas recibidas por nuestra Redacción versan sobre temas relativos al patrimonio local, y en nuestra revista o en la base de datos son abundantes las referencias bibliográficas o jurisprudenciales al patrimonio local y sus distintas vicisitudes.

En los últimos años El Consultor ha dedicado una atención importante a este tema, editando, aparte de algunas obras generales que tocan la materia (Nuevo Régimen Local, Manual de Administración Local, Manual de Procedimientos Tipo Municipales, etc.), tres obras específicas:


	
A)El Régimen Jurídico General Patrimonio Administraciones Públicas, Comentarios a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre (El Consultor 1994), dirigida por Juan Francisco MESTRE DELGADO. 

	
B)Reglamento de Bienes de las Entidades Locales 3.ª edición (El Consultor 1996), por José Antonio LÓPEZ PELLICER, Esteban CORRAL GARCÍA y la redacción de El Consultor. 

	
C)Régimen Jurídico de los Bienes de las Entidades Locales (El Consultor 1996), por Tomás COBO OLVERA. 



Esto motivó que al recibir la propuesta de edición del libro que el lector hoy tiene en las manos se nos plantearan dudas sobre la conveniencia comercial del proyecto, pensando en la posible saturación de nuestros clientes. Pero estas dudas se disiparon rápidamente.

En primer lugar, el examen de los originales nos convenció del interés de la obra, ya que supone un nuevo punto de vista en la materia. Si la obra de Esteban Corral García y José Antonio López Pellicer se inscribe en la doctrina tradicional de El Consultor y la de Tomás Cobo Olvera bebe fundamentalmente de la fuente de la jurisprudencia, la propuesta que nos hacía María Jesús Gallardo Castillo inaugura una tercera vía.

Ofrecer un concepto unívoco de dominio público local no es fácil. La diversidad de bienes que lo integran, las distintas funcionalidades que le dan sentido, así como la posibilidad de que su titularidad recaiga en cualquiera de las entidades que constituyen la Administración local dificultan la construcción de una definición que abarque las distintas especies que configuran su contenido. La autora hace un riguroso análisis del régimen jurídico de los bienes de las Entidades Locales, desde el punto de vista teórico y práctico, con especial atención a la normativa autonómica y a lo dicho por la Jurisprudencia. Refunde los conceptos ya tradicionales y las aportaciones jurisprudenciales.

Por otra parte, sin apartarse de la línea práctica y de utilidad inmediata para los profesionales, habitual en la generalidad de nuestros libros, la condición de profesora de Universidad de la autora aporta un toque académico.

Pero si esto no fuera suficiente, la condición humana y profesional de la autora nos hizo sentirnos obligados a asumir esta empresa, no solo por su condición de colaboradora en nuestra revista desde hace años, sino por su gran amabilidad y su capacidad persuasiva, la cual se trasluce también a su escrito.

En la seguridad de que el éxito acompañará a la autora en esta edición, dejamos, como siempre, el veredicto a los lectores.

El Consultor
Julio de 2007
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Concepto de patrimonio local



¿Qué es el patrimonio local? El art. 1.1 RBCL afirma que éste se constituye por el conjunto de bienes, derechos y acciones que pertenezcan a las entidades locales. Con independencia de la noción que se tenga de cada uno de los elementos integrantes del concepto, lo cierto y más relevante es que en él brilla por su ausencia el dinero público. El RBCL está decidido a ofrecer una delimitación positiva, diciendo lo que es el patrimonio pero silencia lo que no puede entenderse por tal. El art. 3.2 LPAP, por el contrario, no deja duda alguna acerca de la exclusión de los bienes hacendísticos del general concepto de patrimonio que ofrece en el apartado 1.° cuando afirma:

«No se entenderán incluidos en el patrimonio de las Administraciones públicas el dinero, los valores, los créditos y los demás recursos financieros de su hacienda, ni, en el caso de las entidades empresariales y entidades análogas dependientes de las Comunidades Autónomas.»


Una exclusión que no deja de producir cierta perplejidad. Como ha afirmado con acierto SANTAMARÍA PASTOR  (1)  un «patrimonio del que se excluye, dicho vulgarmente, el dinero, tiene bastante poco de patrimonio». Si el silencio que en este sentido guardaba el RBCL pudiera albergar alguna duda, y en algún momento pudiera dar lugar a sostener que si dentro del concepto de «derechos» pudieran incluirse los «de crédito» y, en su consecuencia, entender incluido el dinero público de las arcas municipales, parece que no puede decirse lo mismo después de la promulgación de la LPAP cuyo art. 3 tiene carácter básico por determinarlo así la D.F. Segunda de la misma.

Los Reglamentos autonómicos reguladores de los bienes de las entidades locales de su ámbito de aplicación son absolutamente continuistas respecto de la noción de patrimonio que opera en el RBCL (arts. 1.1 RB de Andalucía, 1.1. RB de Aragón, 1.1 RP de Cataluña y 1.1. RB de Navarra) con la única particularidad de que alguno de ellos omite las acciones dentro del concepto de patrimonio.

1.  Concepto de dominio público local

Ofrecer un concepto unívoco de dominio público local no es fácil. La diversidad de bienes que lo integran, las distintas funcionalidades que le dan sentido, así como la posibilidad de que su titularidad recaiga en cualquiera de las entidades que constituyen la Administración local dificultan la construcción de una definición que abarque las distintas especies que configuran su contenido.

Con carácter general, y en una primera aproximación al concepto de dominio público, puede afirmarse que la demanialidad implica una especial posición jurídica de los bienes sobre los que recae, en tanto que les impone una cualidad y un destino que determina, a su vez, la aplicabilidad de un régimen jurídico propio y exclusivo de Derecho Público. Así pues, la incorporación de determinados bienes a la esfera pública, tanto en su destino como en su titularidad, es la que determina que los mismos adquieran la condición de demaniales, siendo su distinta titularidad la que le conceda el carácter de dominio público estatal, autonómico o local.

En el contexto creado, podemos entender por dominio público local aquel conjunto de bienes y derechos afectados al cumplimiento de un destino público local (uso o servicio público), regulado por el Derecho público cuya titularidad corresponde a una entidad local territorial.

2.  Concepto de bienes patrimoniales

El concepto de bienes patrimoniales (o de propios) carece de una noción autónoma en el Derecho local, limitándose a otorgarle un lugar residual respecto de los bienes de dominio público. De ellos se afirma que son los que «siendo propiedad de la Entidad local no están destinados a uso público ni afectados a algún servicio público y puedan constituir fuentes de ingresos para el erario de la Entidad» (art. 6.1 RBCL). La Jurisprudencia ha venido acogiendo este concepto residual de bienes patrimoniales. Baste a título de simple referencia la STJS de Andalucía, Sevilla, de 20 de abril de 2001  (2) . En ella se afirma que para considerar un bien como demanial, debe estar incluido en el art. 132.2 CE, o estar determinado por Ley, o en último caso tiene que estar afecto a un uso general o a un servicio público; por tanto si un bien no se encuentra en ninguno de los supuestos anteriores debe estimarse como patrimonial del Estado. En consecuencia, afirma esta sentencia, «la regla general de la demanialidad viene determinada por la afectación del bien a un uso general o servicio público y la figura contraria a la afectación que determina la patrimonialidad de los bienes es la desafectación.»

Como ya se irá descubriendo a lo largo de estas páginas, este concepto de bienes patrimoniales no resulta del todo acertado pues, aparte de la indeterminación de los criterios que utiliza -no siempre está claro qué es un uso y un servicio público y qué grado de vinculación a uno y otro tienen determinados bienes  (3) - no resulta en nada certera puesto que, como es bien sabido, hay bienes que formalmente no son demaniales -y por tanto, podría afirmarse que son patrimoniales- pero que, sin embargo, están de forma real y efectiva sirviendo a tales finalidades de interés general y, con ello, creando las condiciones propicias para su conversión real y efectiva en bienes de dominio público mediante la afectación presunta a la que después se hará referencia. Dicho en expresión coloquial: no son bienes de dominio público, pero están «en camino» de serlo.

Con todo, la importancia conceptual de los bienes patrimoniales no reside en la notición que de ellos se tenga. No es el «qué» son estos bienes, sino el «cómo» se desenvuelven en el tráfico jurídico, cuál es su régimen de utilización y cuáles son los mecanismo de defensa de que las entidades locales disponen para su conservación y defensa. Por eso, y por no aventurar en forma de conclusiones lo que, a mayor abundamiento, se dirá a lo largo de este estudio, remito al lector al análisis jurisprudencial que se irá descubriendo en estas páginas. Baste simplemente con avanzar que es más ficticio que real, el régimen jurídico privado que, con carácter preferente, ha pretendido asignársele y que lleva a provocar un sinfín de situaciones paradójicas o, cuando menos, llamativas que conviene tener en cuenta.






	 (1) 

	SANTAMARÍA PASTOR, J.A. «Objeto y ámbito. La tipología de bienes públicos», en la obra colectiva coordinada por CHINCHILLA MARIN, C. Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones públicas. Cívitas, Madrid, 2004, pág.64.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Recurso núm. 467/1997; Ponente: Ilmo. Sr. Santos Gómez.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Como lo demuestra la STSJ de Navarra de 11 de noviembre de 1996 (Recurso núm. 461/1992; Ponente: Ilmo. Sr. Riudavets González).


	 Ver Texto 








Régimen jurídico del dominio público local 



1.  Consideraciones generales

Se entiende por régimen jurídico del dominio público local aquel conjunto de reglas básicas que definen y delimitan, de una parte, la vinculación de los bienes que lo componen al fin público determinado por la afectación, y de otra, el concreto ámbito de actuación del ente local titular de los mismos dirigido tanto a su protección y defensa como a la satisfacción del interés público que tales bienes están llamados a cumplir.

Desde esta posición puede afirmarse que el estudio del régimen jurídico del dominio público local se concreta en una doble vertiente: De un lado, en las notas características básicas enunciadas negativamente (inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad) que garantizan la inseparabilidad de los bienes demaniales de su titularidad, y de otro, en el conjunto de potestades administrativas de contenido positivo generadas en el seno del ordenamiento jurídico (investigación, deslinde, recuperación de oficio y desahucio administrativo) que aseguran su protección y defensa, y a través de ellas, el cumplimiento de la función pública determinada por la afectación. Ambas cuestiones van a ser objeto de especial atención a lo largo de estas páginas.

2.  La configuración negativa del dominio público local: La inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad

La comprensión de los principios de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad como potestades administrativas integrantes en el estudio del régimen jurídico del dominio público y no como meras notas características, enunciativas y aproximativas del aspecto descriptivo de su contenido responde ya no solo a la especial trascendencia que a las mismas otorga la propia Jurisprudencia, sino a la inseparabilidad de aquéllas a las que el ordenamiento otorga un sentido positivo, en su enunciado y contenido.

Pero antes de adentrarnos en esta consideración, hemos de detener nuestra atención en otra que la precede: nuestro ordenamiento jurídico, especialmente los arts. 82 LRBRL y 44 RBCL, reconoce una clara proyección de las potestades de «investigación, deslinde, recuperación de oficio y desahucio administrativo» hacia «los bienes» in genere, sin introducir distinción alguna en relación con los específicos bienes sobre los que aquéllos se aplican.

En consecuencia, en los mencionados preceptos se produce una clara aceptación de la existencia de un régimen jurídico básico aplicable indistintamente a unos y otros bienes. La aceptación desde la base de esta atribución indiferenciada cohonesta con un hecho que no nos resulta difícil reafirmar como es la especial circunstancia de que las mismas deriven, también indistintamente, del régimen general de autotutela administrativa. Pero, al propio tiempo, plantea de inmediato cómo consigue articularse un régimen jurídico de aplicación igualitaria y destino diferenciado en dos categorías de bienes, con la especial distinción que venía a introducir la nota de indisponibilidad en el dominio público, y que, por exclusión, caracterizaba a los bienes patrimoniales, desde su proyección inversa, en términos de plena disposición.

Por ello, pese a la igualación de conjunto que emerge de esta atribución indiferenciada de las potestades administrativas a ambos tipos de bienes, habrá que encontrar el elemento que diferencie aquéllos y que el ordenamiento se empeña en asemejar para encontrar así la razón justifique la aplicación de potestades semejantes sobre bienes diferentes.

Este elemento distorsionador entre el dominio público y privado halla su reflejo en los tres principios configuradoras del primero: la inalienabilidad, inembargabilidad de imprescriptibilidad; principios inspiradores del régimen jurídico demanial (como proclama el art. 132.1 CE) al que el propio TS le concede la virtualidad de constituir la esencial diferenciación entre el régimen propio demanial y el aplicable a los bienes patrimoniales. Así, en sentencia de 4 de junio de 1991  (1)  afirmaba:

«El régimen jurídico de los bienes de dominio público (...) no constituía un todo armónico ni es posible afirmar que tuviera el rigor doctrinal y legal actual en orden al respeto de sus características, hoy indiscutidas, de inalienabilidad e imprescriptibilidad. Entonces, como hoy, podían distinguirse los bienes de dominio público, afectos al uso de todos y por ello susceptibles de propiedad privada y los patrimoniales, que, por ser susceptibles de apropiación, estaban sujetos a la posible prescripción, como se reguló en el art. 1936 C.c.»


Del mismo modo, en la sentencia de 12 de diciembre de 1987  (2)  el TS afirmaba con respecto al demanio estatal que:

«No puede el Estado transmitir, ceder o vender en favor de sí mismo, máxime cuando no ha quedado acreditado que los terrenos de que se trata hubieran perdido su naturaleza de dominio público para adquirir la de bienes patrimoniales del Estado.»


En el trasfondo de las citadas STS encontramos, de una parte, la desvinculación de los principios de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad con respecto al régimen jurídico propio de los bienes patrimoniales y de otra, la consiguiente comunicabilidad con las potestades enunciadas positivamente, y que acaban definiendo la estructura de régimen en el demanio.

Así, mientras las potestades demaniales han de actuarse a la luz y en consecuencia con los tres principios cardinales de rango constitucional, las patrimoniales no gozan del mismo reforzamiento por la omisión en su régimen jurídico de aquellas potestades negadoras de la disponibilidad y potenciadoras a un tiempo del contenido de la exorbitancia administrativa allí donde ésta es posible [STS de 20 de noviembre de 1985  (3) ].

Es por ello por lo que puede quedar sobradamente justificada la integración de las notas de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad en el estudio del régimen jurídico demanial: se trata de un haz de potestades negativas que poseen, además, la virtualidad de disociarse en dos bloques en función de los efectos ampliatorios o restrictivos en que aquellas se proyectan.

Siguiendo este criterio, el primer bloque quedaría integrado por las notas de imprescriptibilidad y de inembargabilidad, de cuyo resultado más inmediato deriva una ampliación de la esfera jurídica de la Administración, ensanchando sus posibilidades de actuación frente a terceros, y que, por tanto, se traduce en la asignación de comportamientos negativos de quienes pretenden ostentar la titularidad de dependencias demaniales a través de cualquiera de ambos procedimientos: la prescripción o el embargo. En definitiva, se trata de dos notas configuradoras del demanio cuya efectividad se manifiesta en la potenciación de las facultades administrativas, y correlativamente, en la singular imposición de comportamientos de abstención a los particulares. Así pues, como es sabido, la imprescriptibilidad constituye la expresión máxima de la negación de la virtualidad legitimadora de los actos posesorios de los particulares sobre los bienes demaniales, en tanto que, como medida defensiva del dominio público, tiende a proscribir todo valor usucapiente consolidable a las usurpaciones privadas sobre los bienes que lo integran.

En otros términos: la prescripción adquisitiva como medio de transformación de la posesión de hecho en propiedad por virtud del art. 1.930 C.c., solo será referible al dominio sujeto a las reglas posesorias civiles, las cuales, a su vez, excluyen al dominio público como objeto de prescripción según se desprende del propio articulado del C.c. Así pues, al establecer el art. 1.936 C.c. que «son susceptibles de prescripción todas las cosas que estén en el comercio de los hombres», y el art. 447 C.c. que «solo la posesión que se adquiere y se disfruta en concepto de dueño puede servir de título para adquirir el dominio», se fortalece y reafirma el principio de imprescriptibilidad del demanio desde una doble configuración: De un lado, que lo ajeno al tráfico privado, como es el dominio público es insusceptible de apropiación a efectos dominicales en virtud de usucapión, y de otro, que en tanto la posesión «en concepto de dueño» (art. 1.941 C.c.) se configura como requisito sine qua non para que pueda entenderse producida la prescripción adquisitiva, ésta es absolutamente impensable desde el momento en que falta el más elemental e imprescindible de sus elementos constitutivos como es la posesión a título de dueño.

Una interpretación coherente con lo aquí afirmado no puede sino conducir a la afirmación de que la simple tenencia fáctica, por muy prolongada que ésta sea en el tiempo, realizada por un particular sobre una cosa pública no goza de valor usucapiente a efectos de consolidación de su posesión.

El segundo bloque aparecería presidido por la nota de inalienabilidad, la cual, al impedir transformaciones de la titularidad en virtud de enajenación de bienes demaniales, delimita la esfera de actuación del ente local titular de los mismos restringiéndola en términos absolutos. Por ello puede afirmarse que la significación de la inalienabilidad requiere ser entendida desde una doble vertiente: De una parte, supone la prohibición absoluta de transmitir la titularidad de un bien demanial, o parte del mismo, por parte de la Administración, y de otra, la insusceptibilidad de los bienes que componen el dominio público para ser enajenados. El primer aspecto hace referencia a la negación de la capacidad dispositiva de la Administración titular respecto a dichos bienes, mientras que el segundo hace referencia a la cualidad de los mismos cuya naturaleza demanial, mientras subsista, impide que su titularidad corresponda a un sujeto distinto de la Administración.

En definitiva, el principio de inalienabilidad, que consagran los arts. 132.1 CE y 80 LRBRL, procura, junto con los principios de imprescriptibilidad y de inembargabilidad, el mantenimiento y protección del elemento subjetivo del demanio garantizando la inseparabilidad de los bienes que lo componen de la titularidad de la Administración asegurando así el cumplimiento del destino público de los mismos. Pero a diferencia de estas últimas (la inembargabilidad e imprescriptibilidad) que impiden la incorporación en patrimonios de sujetos distintos al propio ente titular, por propia voluntad de éstos, bienes que representan y se identifican con una finalidad pública, la inalienabilidad impide esta misma incorporación, mediante cualquier cauce, por propia voluntad del ente local. En definitiva, la inalienabilidad aminora la capacidad dispositiva de la Administración e impide concretas transformaciones de titularidad y destino de los bienes desde la propia cualificación pública del interés que persiguen.

Por todo ello, la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad pueden entenderse como auténticas potestades que integran el régimen jurídico del demanio, unas «en más», como la imprescriptibilidad y la inembargabilidad, y otras «en menos» como la inalienabilidad.

Desde otro punto de vista, pero como consecuencia de lo anterior, estas tres notas del demanio enunciadas negativamente pueden concretarse en una doble modalidad de la negación de la facultad dispositiva del ente local titular del demanio: indisponibilidad frente a terceros e indisponibilidad frente al propio ente local: con la primera se impiden actividades traslativas del dominio cualesquiera que sean los motivos y los instrumentos para llevarla a cabo, y con la segunda se asegura la permanencia de un bien en el dominio público quedando así asegurada su vinculación a destinos públicos, sin cesar su servicio a la función pública predeterminada por la afectación.

Ahora bien, esta perfecta separabilidad conceptual de las dos manifestaciones de la indisponibilidad solo en forma relativa puede mantenerse. Si observamos con detenimiento ambas expresiones, podemos traer a nuestra consideración que ambos polos se identifican en sus fines, a pesar de los distintos caminos utilizados para conseguirlos: Con la indisponibilidad frente a terceros se impiden detentaciones por los particulares de porciones de dominio público (imprescriptibilidad e inembargabilidad), y con la indisponibilidad frente al propio ente, se impide que éste permita aquellas detentaciones a través de su enajenación mientras el bien conserve su calificación demanial (inalienabilidad). En definitiva, el resultado es el mismo: la imposibilidad jurídica de alteración de fines y titularidades mediante traslaciones de los bienes demaniales a la esfera patrimonial de sujetos ajenos a la Administración.

A modo de conclusión puede afirmarse, pues, que las potestades que confirman en la exorbitancia al dominio público no se agotan ni lograrían unos mismos resultados si se prescinde de las notas que aquí comentamos.

A estos efectos puede resultar ilustrativo considerar que, al menos en sus resultados finales, cabe asemejar la recuperación de oficio con el privilegio de inembargabilidad e imprescriptibilidad. Así, puede afirmarse que sendas prerrogativas actúan tanto preliminar como continuadamente a la mencionada potestad junto con el mayor respaldo lógico y jurídico de la recuperación de oficio, ilimitada in tempore, de los bienes demaniales, lo constituye la declaración constitucional de inembargabilidad e imprescriptibilidad. Siendo esto así, resulta lógico entender cómo los bienes patrimoniales no podrán recuperarse en cualquier tiempo: éstos no gozan de aquellos dos privilegios. De ahí que dicha potestad en el dominio privado no se considere como tal por el hecho mismo de la recuperación, sino por la especial circunstancia de que ésta se realice sin intervención de los Tribunales.

De todo lo hasta aquí afirmado cabe desechar la idea de que la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad puedan concebirse como simples notas caracterizadoras del régimen demanial, debiendo abrir paso a una consideración más amplia, como potestades administrativas que se colocan al mismo nivel que las demás. Por ello, mientras las potestades de investigación, deslinde y recuperación de oficio (no así la de desahucio administrativo) se trasladan casi en toda su pureza al régimen jurídico de los bienes patrimoniales, los tres principios que definen el demanio no encuentran comunicación alguna con el dominio privado. En definitiva, las potestades demaniales que pasan a ser también potestades patrimoniales, encontrarán menos apoyatura, menos respaldo y menor exorbitancia del que existe en las dependencias demaniales.

Por ello consideramos que las potestades que integran el dominio público no pueden considerarse aislada ni separadamente de estos tres principios cardinales que lo definen, sino muy al contrario, de forma complementaria y coordinada.
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Elementos del dominio público local 



1.  Elemento subjetivo

El primer requisito que condiciona la calificación de un bien como demanial es que su titularidad corresponda a una Administración pública. Esta atribución de la titularidad del demanio a un ente público constituye, de una parte, requisito básico para que un bien adquiera la condición de demanial, y de otra, exigencia legal para que la gestión, protección y conservación del demanio se desenvuelva y desarrolle con la utilización de las potestades administrativas creadas al efecto, no pudiendo corresponder su titularidad, bajo ningún concepto, a los sujetos particulares.

A este respecto procede citar las Resoluciones de la DGRN de 12 de septiembre de 1985 y de 15 de noviembre de 1988 en donde se afirma que:


«No cabe pretender, por cuanto constituirá una burla del régimen jurídico del dominio público local y, en especial, del art. 5 RBEL, que un bien patrimonial que debe ser afectado a su uso o servicio público se transmita, en cuanto a tal, a un particular, pero con la condición de que éste opere esa afectación por tener concedida o concedérsele simultáneamente la gestión del servicio correspondiente; esta afección implica demanialidad y es incompatible con la titularidad privada del bien, pues solo procede la afección al cumplimiento de fines públicos respecto de los bienes de titularidad pública [arts. 113 a) 116 LPE y 2 RBEL] (...).»

Del mismo modo, la STS de 4 de junio de 1991  (1)  afirmaba:



«(pueden) distinguirse los bienes de dominio público afectos al uso de todos y por ello no susceptibles de propiedad privada, y los patrimoniales, que, por ser susceptibles de apropiación, estaban sujetos a la posible prescripción, como se reguló en el art. 1936 C.c.»


Ahora bien, supuesto que la titularidad sobre el demanio ha de corresponder necesariamente a una Administración pública y habida cuenta de la diversidad de entidades locales que componen la Administración local, cabe plantearse a cuáles de dichas entidades puede jurídicamente adscribirse la titularidad de los bienes demaniales y atribuirse las potestades de conservación y protección de los mismos.

La respuesta a este doble interrogante se encuentra contenida en el art. 4 LRBRL al asignar al Municipio, Provincia e Isla, en la medida en que participan de la condición de Administraciones Públicas de carácter territorial, un haz de potestades y prerrogativas, de las cuales resultan primordialmente aplicables al régimen de bienes, las de «investigación, deslinde y recuperación de oficio.»

La aplicación de las referidas potestades a las Entidades territoriales de ámbito inferior al municipal y a las no territoriales no es automática, sino que se encuentra condicionada a la expresa atribución que al respecto se contenga en la legislación autonómica tal y como preceptúa el art. 4.2 y permite la cláusula abierta del art. 45 LRBRL al prever que las entidades de ámbito territorial inferior al Municipio sean reguladas por las leyes de las Comunidades Autónomas sobre régimen local  (2) . Sorprendentemente el art. 82 del mismo texto entra en evidente contradicción con el mencionado art. 4 al hacer perceptoras de semejantes potestades a las «Entidades Locales», a todas, sin establecer ni contener exigencia en torno a la base territorial de las mismas.

Mayor confusión, si cabe, es la ocasionada por el art. 44 RBCL que no solo se abstiene de mencionar a las Entidades locales no territoriales sino que da entender que existen, por contra de lo establecido en el art. 3 LRBRL, dos clases de entidades locales de carácter territorial: unas, -el Municipio, Provincia e Isla- que no necesitan de previsión legal autonómica para la atribución de las potestades administrativas antes mencionadas, y otras, al parecer, también de carácter territorial -no establece cuáles- que, para el ejercicio de las referidas potestades, requieren que así lo prevean las leyes de las Comunidades Autónomas. Establece textualmente el art. 44 RBCL:


«1. Corresponde a los Municipios, Provincias e Islas, en todo caso, y a las demás Entidades Locales de carácter territorial, en el supuesto de que así lo prevean las leyes de las Comunidades Autónomas, las siguientes potestades en relación con sus bienes:

a) La potestad de investigación.

b) La potestad de deslinde.

c) La potestad de recuperación de oficio.

d) La potestad de desahucio administrativo.»



Pese a esta evidente falta de coordinación entre los preceptos transcritos, puede afirmarse que el ordenamiento jurídico no sitúa a los entes locales no territoriales en el polo opuesto de estos poderes jurídicos, ni los priva o excluye de una posición privilegiada que ostentan en nuestro ordenamiento jurídico las entidades locales territoriales. La cuestión radica en que el ordenamiento no les atribuye a priori un conjunto de potestades como lo hace con los entes territoriales, sino que, dada su capacidad restringida a la realización de los fines que motivan su constitución, habrán de ser las leyes de las Comunidades Autónomas las que deberán concretar cuáles de aquellas potestades le serán atribuidas, tal y como preceptúa el apartado segundo del art. 4 LRBRL.

Siguiendo este mismo hilo conductor, y extrapolando la cuestión al concreto ámbito espacial del dominio público local, no puede obviarse un dato importante. Y es que todo patrimonio administrativo cumple, por esencia, la función pública asignada en el acto de afectación, quedando así adscrito al cumplimiento de unos fines concretos, dentro de la amplia diversidad de que le son encomendados al ente local titular.

Pero esta asignación de fines se diversifica de forma cualitativa según se atribuyan bajo el principio de generalidad, para el caso de los entes territoriales, o bajo el principio de especialidad, para el caso de los que no gozan de dicho carácter. Y con base en esta diversificación de fines va a otorgarle el ordenamiento jurídico mayor o menor capacidad pública, lo que directamente se traduce en una mayor o menor atribución de potestades.

Pues bien, con estas premisas iniciales, puede ponerse ya de relieve dos consideraciones que han de cohonestarse entre sí de manera ineludible:


	
1) Que una perspectiva finalista del dominio público local sitúa la titularidad de potestades administrativas en la esfera patrimonial de las Administraciones Públicas de base territorial. Y sin que lo anterior suponga irremediablemente una negación a que los entes locales no territoriales puedan atraer hacia sí determinadas potestades ejercitables sobre los bienes a ellos adscritos, la recepción de las mismas en el ámbito local se hace depender, en su mayor parte, de la atribución que, en este sentido, formule en sus leyes la Comunidad Autónoma respectiva, y siempre en función de los fines que les sean encomendados. 



	
2) Que ello viene a comprometer y relativizar la categórica afirmación del art. 82 LRBRL que atribuye a las «Entidades locales» in genere las potestades de deslinde y recuperación de oficio; salvo, claro está, que este precepto así lo afirme previa comprobación, nada probable, de que todas las Comunidades Autónomas hayan previsto con carácter previo la atribución de las referidades potestades en favor de las entidades locales que no gozan del carácter territorial. 



En definitiva, y si ambas consideraciones tuviéramos que integrarlas en una sola, podría afirmarse que la titularidad subjetiva de potestades públicas en materia de bienes corresponde, bajo la expresión de «presunción iuris tantum» a los entes territoriales, manteniendo a salvo las excepciones que en este sentido, puedan formular las Comunidades Autónomas, en función de la posibilidad de concreción que les ofrece el apartado segundo del art. 4 LRBRL.

2.  Elemento objetivo

Si el elemento subjetivo hacía referencia a quiénes pueden ser titulares del demanio, el elemento objetivo hace referencia a qué bienes lo integran. Como señala PAREJO GAMIR Y RODRÍGUEZ OLIVER  (3) , «todo puede ser dominio público si puede servir a las finalidades asignadas; lo que importa no es una definición de cosa, sino su aptitud para ser usable en pro del interés público», y continúa afirmando: «la demanialidad no se declara por el presupuesto de hecho material, sino por el resultado que cabe obtener con su aplicación a una cosa.»

Por ello, una vez concretado que tanto los bienes inmuebles, como los muebles y los incorporales o inmateriales pueden ser bienes de dominio público, y como quiera que lo que determina la incorporación de un bien al demanio, confiriéndole este carácter, es su plena vinculación a un destino público a través de la afectación, hemos de acudir al elemento teleológico para determinar, no tanto qué cosas son susceptibles de constituir dominio público, sino a qué tipo de demanio quedan éstas adscritas una vez que han sido afectadas al cumplimiento de un destino público. Dicho de otro modo: la cuestión del elemento objetivo del dominio público puede reconducirse, principalmente, a las clases de bienes que lo integran en atención al destino o fines públicos a que quedan adscritos.

Efectivamente, la vinculación de unos bienes (inmuebles, muebles o incorporales) a un destino público, concretado en las expresiones «uso y servicio público» es la que confiere a un bien el carácter demanial, de tal manera que puede afirmarse que el soporte de la demanialidad se encuentra en la imposición a los bienes del cumplimiento del mismo. De ahí que una visión menos estática y más ligada a la potencialidad de la institución, obligue a su identificación, no con un conjunto de bienes -que, por otro lado, no son invariables dado el carácter ejemplificativo de los que la norma relaciona-, sino con un criterio que, en cualquier caso, define la naturaleza demanial o no de un bien. Así lo ha entendido explícitamente la DGRN en Resolución de 15 de noviembre de 1988, que, en relación a esta cuestión afirma:

«De conformidad con los arts. 79.2 L. 7/1985 de 2 de abril (bases del régimen local) y 2.1 RBEL, los bienes de las Entidades locales o son de dominio público o son patrimoniales, sin que quepa admitir un tercer género intermedio, por vía de la disociación entre titularidad y destino, cuyo régimen jurídico venga determinado por la aplicación parcial de las normas previstas para aquellas dos categorías, pues es precisamente el destino del bien municipal el que determina esa clasificación dual apuntada y el consiguiente régimen jurídico diferenciado.»


Así pues puede considerarse determinante el criterio de la afectación para la delimitación del elemento objetivo del demanio, por lo que, de acuerdo con la legislación vigente, podemos distinguir dos clases de bienes de dominio público local:

2.1.  Bienes de uso público local

La LRBRL se abstiene de definir los bienes de uso público local, limitándose a reconocerlos como demaniales. Por su parte, los arts. 3 RBCL y 74.1 TRRL hacen una relación abierta y ejemplificativa  (4)  de los bienes que reciben este calificativo, para acabar determinando cuales son las notas características cuya concurrencia en un bien le imprimen este carácter.

Así, el art. 3.1 RBCL establece que:

«Son bienes de uso público local los caminos, plazas, calles, paseos, parques, aguas de fuentes y estanques, puentes y demás obras públicas de aprovechamiento o utilización generales cuya conservación y policía sean de la competencia de la Entidad local.»


Y el art. 74.1 TRRL:

«Son bienes de uso público local los caminos y carreteras, plazas, calles, paseos, parques, aguas, fuentes, canales, puentes y demás obras públicas de aprovechamiento y utilización generales cuya conservación y policía sean de la competencia de la Entidad local.»


De los preceptos citados podemos deducir dos notas básicas características de los bienes demaniales por su vinculación a un uso público local:


	
- Que la titularidad del bien y su conservación y policía sean de competencia de un ente local territorial. 

	
- Que esté destinado directamente al uso público, a su utilización por todos los particulares, sin distinción ni preferencia alguna, materializándose así lo que podríamos denominar el «principio de accesibilidad de los ciudadanos al dominio público». Titularidad y competencia del ente local y la generalidad de uso constituyen, por tanto, las notas básicas determinantes de la condición demanial de los bienes por vinculación al uso público, lo cual, a su vez, determina que la afectación no requiera de un acto administrativo expreso constitutivo y condicionante de esta cualidad en el bien, como después veremos. La simple concurrencia simultánea de las expresadas características en el mismo goza de efectos vinculantes al régimen propio del demanio por mandato normativo. Así lo ha entendido el TS que en sentencia de 15 de abril de 1988  (5)  venía declarar que, adquiridas con fondos municipales determinadas fincas que se destinaron a la construcción de un parque público, queda con ello demostrado el carácter demanial de los bienes adquiridos y su afectación al uso público a través de la construcción del mencionado parque. En otros términos, el TS viene entendiendo que el efecto afectatorio y elemento probatorio de la naturaleza demanial del bien y del destino a que queda adscrito cuando éste es de uso público no dependa tanto del acto expreso de afectación, como después se analizará, como de la misma fuerza de los hechos. Así, el TS en sentencia de 1 de octubre de 1986  (6)  declaraba que: «la naturaleza demanial de los terrenos integrados en la apertura de una calle pública es irreversible mientras no se produzca un acto de desafectación, ya que en el caso la citada calle es una vía que pone en comunicación otras dos de naturaleza pública.» 





En el mismo sentido se expresan las SSTS de 10 de febrero de 1981  (7)  y de 11 de julio de 1989  (8)  en que el TS afirmaba que se presumen «como públicas las calles y los caminos siempre que las primeras formen parte del suelo urbano, y respecto a los segundos conste su uso inmemorial, aunque no estén sujetos a una reglamentación especial». Según la citada sentencia de 11 de julio de 1989, el uso público «inmemorial y continuado del camino o paraje controvertido aparece sobradamente probado, no solo por diversas certificaciones y abundante prueba testifical, sino también por el destino que pacíficamente viene dándola la propia Corporación, ubicando en él, sin autorización alguna, la red y los imbornales de los desagües pluviales, destino incompatible con el dominio privado del mismo, calificación pública que si no aparecía en el inventario de bienes, fue reconocida en los trabajos realizados para la adaptación y revisión del primitivo Plan General de Ordenación.»

Por todo ello cabe afirmar que cualquier declaración administrativa en relación a esta vincuación de un bien al uso público deba limitarse, bien a reconocer la demanialidad atribuida previamente por la norma jurídica o por los actos de que son ejecución, o bien a establecer las limitaciones que impidan un uso abusivo del bien y reconozcan la posible «reserva demanial» a favor del ente local titular o de otra Administración Pública.

2.2.  Bienes de servicio público local

Según el art. 4 RBCL son bienes de servicio público «los destinados directamente al cumplimiento de fines públicos de responsabilidad de las Entidades Locales, tales como Casas Consistoriales, Palacios Provinciales y, en general, edificios que sean de las mismas, mataderos, mercados, lonjas, hospitales, hospicios, museos, montes catalogados, escuelas, cementerios, elementos de transporte, piscinas y campos de deporte, y, en general, cualesquiera otros bienes directamente destinados a la prestación de servicios públicos o administrativos», expresándose en este mismo sentido el art. 74.2 TRRL.

Al igual que afirmábamos respecto de los bienes de uso público, los citados preceptos se abstienen de definir estos bienes, limitándose a establecer una relación ejemplificativa y abierta de los mismos, para concluir determinando las notas características que los cualifican como tales. De esta consideración podemos deducir, tal y como recuerda la Resolución de la DGRN de 15 de noviembre de 1988, que son bienes de servicio público local «los destinados al cumplimiento de los fines públicos de responsabilidad de las entidades locales» que ostenten su titularidad y que sean necesarios para el funcionamiento de sus servicios públicos, así como los montes catalogados.

Ahora bien, no toda actividad de un ente local puede calificarse de servicio público, sino solo aquella actividad que tienda a la consecución de los fines señalados como de la competencia de las Entidades locales, tal y como preceptúa el art. 85.1 LRBRL. Y como quiera que la designación de competencias municipales y provinciales que establece la LRBRL alcanza a toda clase de «actividades que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal» (art. 25.1) y al «fomento y la administración de los intereses peculiares de la Provincia» [art. 36.1 d)], por esta vía llegaríamos a un concepto excesivamente amplio y nada operativo de servicio público, y, por tanto, también de dominio público por afectación a aquél. De ahí que la fórmula definitoria de estos bienes deba ser la adscripción directa y exclusiva a la prestación de una función pública o de una actividad administrativa desarrollada por parte del Ente local correspondiente y que éste haya formulado expresamente su voluntad de afectarlo a este fin.

A diferencia de lo que quedó afirmado páginas atrás respecto a los bienes de uso público cuya vinculación al aprovechamiento general constituye requisito suficiente para entender producida su afectación al uso público, la calificación como demanial de un bien por su vinculación a un servicio público exige la concurrencia de dos requisitos: Uno, de carácter sustancial, como es su adscripción directa, exclusiva y esencial a la prestación de una función o actividad administrativa, y otro, de carácter formal, como es su afectación expresa a la misma por acto singular, ya se trate de afectación expresa, implícita o presunta a dicha actividad administrativa. La actividad afectatoria del ente local titular del bien se convierte así, no en elemento adicional no esencial, sino en requisito complementario y esencial sin el cual un bien no se entiende integrado dentro del régimen general del demanio.

3.  Elemento teleológico

Puede afirmarse que la vinculación de un bien a un determinado destino es el elemento vertebrador del régimen demanial que determina su incorporación al dominio público.

La afectación, entendida como elemento teleológico, como vinculación a un destino público se convierte así en el elemento cualificado que goza de la cualidad de configurar jurídicamente a un bien como demanial, extrayendo los bienes sobre los que recae del régimen ordinario de propiedad privada y de su común comercialidad para que rija en toda su intensidad un régimen absolutamente público. Así ha quedado afirmado por el TC en sentencia 227/1988 de 29 de noviembre con ocasión del enjuiciamiento de la constitucionalidad de la L. 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas:

«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 mediante una serie de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho tráfico iure privato; el bien de dominio público es así ante todo res extra commercium, y su afectación, que tiene esa eficacia esencial, puede perseguir distintos fines: típicamente, asegurar el uso público y su distribución pública mediante concesión de los aprovechamientos privativos, permitir la prestación de un servicio público (...)»


Por ello, la vinculación a un destino público cuya concreción se realiza a través del acto de afectación a que después se hará referencia, tiene como efecto inmediato la mutación de la calificación jurídica del bien, modificando el régimen anterior mediante la incorporación de nuevos elementos que acaban alterando no solo su calificación patrimonial, sino también su original régimen jurídico. Como reconoce y afirma la DGRN en Resolución de 12 de septiembre de 1985, «la afección implica demanialidad.»

Ahora bien, el término «afectación» no solo hace referencia al criterio representativo del destino, del elemento teleológico que configura y justifica el régimen jurídico exorbitante del demanio, sino también al acto, de carácter legislativo o administrativo, que impone de manera concreta la vinculación de dichos bienes a los destinos que dan contenido al dominio público.

La afectación, por tanto, no es un elemento más en la individualización del demanio, sino el elemento determinante del mismo. Es por ello por lo que ha de hacerse necesaria referencia a la afectación entendida como acto a través del cual se manifiesta y materializa el elemento configurador del dominio público.
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	Ponente: Excmo. Sr. Marina Martínez-Pardo.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	El art. 38 d) TRRL atribuye a las Entidades locales de ámbito inferior al municipal la competencia para la «mera administración y conservación de su patrimonio», en contra de cuyo precepto el TS en sentencia de 28 de junio de 1991 (Recurso núm. 1391/1989; Ponente: Excmo. Sr. Barcalá Trillo-Figueroa) se atreve a afirmar categóricamente: «Dado lo dispuesto en los arts. 1, 2, 11 y 12 L. 7/1985 de 2 Abr. (bases del Régimen Local) si bien es cierto que el municipio es la entidad local básica de la organización territorial del Estado, con personalidad jurídica y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines, siendo el término municipal el territorio en que el Ayuntamiento ejerce sus competencias, no lo es menos que también son entidades locales las de ámbito territorial inferior al municipal, y que las mismas tienen plena capacidad jurídica para adquirir, poseer, reivindicar, permutar, gravar o enajenar toda clase de bienes, como así se reconoce en el art. 1.1 LRL, permitiendo, en el aspecto económico, el art. 79 L. 7/1985 diferenciar los bienes de dominio público y patrimoniales, caracterizándose los primeros por estar destinados a un uso o servicio público.»
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	Esta misma técnica es la utilizada en el art. 339 C.c., que, como reconoce la STS de 4 de junio de 1991 (Ponente: Excmo. Sr. Marina Martínez-Pardo) enumera determinados bienes como demaniales ad exemplum pero caracterizados todos sólo por la nota común de su destino al uso público, puesto que el C.c. desconoce la denominación de bienes de dominio público por naturaleza.
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La afectación: concepto y clases 



En el contexto creado, puede afirmarse que el acto de afectación representa el vehículo formal que determina la incorporación de un bien al dominio público. Es, por tanto, el acto que expresa, garantiza y predestina el fin a cuyo cumplimiento se adscribe un bien, que, en todo caso, va a parecer representado por el uso y utilización, en cualquiera de sus modalidades, por la propia Administración o por los particulares. De esta forma, el acto de afectación se hace comprensivo de dos funciones fundamentales: De una parte, declara la vocación pública de los bienes sobre los que se proyecta, y de otra, impone su efectivo cumplimiento, posibilitando la aplicación de un régimen jurídico exorbitante de protección y defensa.

Este acto de incorporación de determinados bienes al demanio en virtud de su vinculación a finalidades públicas -expresadas en términos de uso y servicio público- puede producirse de diversas maneras. Atendiendo al criterio de su origen y contenido, pueden distinguirse dos tipos de afectación: Aquella realizada por ley, en virtud de la cual, queda incorporada al dominio público una categoría genérica de bienes en atención a sus cualidades naturales, y la realizada por un acto singular de afectación, en cuyo caso la demanialidad se produce en los bienes concretos que el propio acto especifica.

1.  Afectación por ley

Puede afirmarse que la afectación por ley supone el ingreso de bienes al demanio en función de la concurrencia de dos elementos: De una parte, la declaración genérica de demanialidad en virtud de la cual la ley imprime este carácter a una categoría genérica de bienes a la vista de sus cualidades naturales. Y de otra, la incorporación al dominio público de aquellos bienes cuyas características físicas permitan considerarlos incluidos dentro de aquella categoría. De esta forma se produce una doble suerte de afectación: Una afectación genérica y originaria, a través de la cual determinadas categorías de bienes son declaradas de dominio público, y otra concreta y sucesiva en virtud de la cual se producen ulteriores incorporaciones al demanio en la medida en que determinados bienes vayan adquiriendo las condiciones o características determinadas previamente por la ley.

En ambos casos, la adquisición de la demanialidad es efecto inmediato de la ley sin que en ningún caso se requiera intervención de la actividad administrativa en orden a declarar el carácter demanial de los bienes calificados como tales en la ley  (1) . Como afirma el TS en sentencia de 4 de junio de 1991  (2) , «la ley, con carácter general y por sus condiciones naturales, designa e identifica determinados bienes que están afectos al uso público o al servicio público.»

Este tipo de afectación es el que podemos entender producido en virtud del art. 339 C.c. que califica como bienes de dominio público «los caminos, canales, ríos, torrentes, puertos»; los cuales, como reconoce la mencionada STS de 4 de junio de 1991, son los conocidos como «dominio público por naturaleza, enunciados ad exemplum pero caracterizados todos solo por la nota común de su destino al uso público, pues el C.c. desconoce la denominación de bienes de dominio público por naturaleza.»

En el mismo sentido se expresa la STS de 10 de noviembre de 1986  (3)  al afirmar que «el art. 339.1 C.c. atribuye la condición de bienes de dominio público a las riberas, playas y radas, formulación legislativa que permite hablar de una natural afectación de esos bienes al dominio por su interés y uso público, con las tradicionales notas definidoras de su inalienabilidad, inembargabilidad (...) e imprescriptibilidad.»

No obstante, la LRBRL se abstiene de establecer una declaración formal a través de la cual puedan entenderse demanializados un conjunto de bienes en atención a sus características físicas como lo hace el C.c. y la propia C.E. en su art. 132, sino que se limita a declarar en su art. 79.2 que «son bienes de dominio público los destinados a un uso o servicio público.» De esta manera, la integración de bienes al demanio no se produce por categorías genéricas, sino en atención al carácter público de su destino.

Es el art. 74.1 TRRL el precepto que contempla con carácter general, en relación con el art. 3.1 RBCL, qué bienes quedan directamente afectados al cumplimiento de los fines propios del demanio local, como son «los caminos y carreteras, plazas, calles, paseos, parques, aguas, fuentes, canales.»., quedando, de este modo, eximidos de un reconocimiento formal por parte del ente local que ostenta su titularidad.

2.  Afectación por acto singular

En este caso, es a través del acto singular de afectación mediante el cual el ente local, titular de un bien originariamente patrimonial, manifiesta su voluntad de forma expresa, implícita o presunta, de integrarlo singular y concretamente al demanio. Es decir, a través del acto de afectación, el ente local demanializa, decidiendo, de esta manera, la suerte y destino de los bienes, en dirección a una finalidad pública.

2.1.  Diferencias y semejanzas entre la afectación por ley y la afectación por acto singular

Una reflexión detenida de cuanto se acaba de indicar nos pone en disposición de situarlos frente a las diferencias claves que separan la afectación por acto singular de la operada ex lege:


	
1) La afectación legal se proyecta sobre categorías de bienes que se definen en atención a sus características intrínsecas naturales, de tal manera que la existencia de bienes que gozan de tales características determina su incorporación automática en el demanio sin necesidad de acto administrativo que contenga decisión demanializadora que decida el destino público de dichos bienes. Por ello, la afectación por acto singular, como recuerda FERNÁNDEZ ESPINAR  (4) , «incorpora en este caso al dominio público bienes que no se distinguen por sus características físicas de otros semejantes», operándose, de este modo, la vinculación al destino público de bienes concretos. Así pues, en el caso de la afectación legal, las características definitorias e intrínsecas de los bienes sobre los que ésta se proyecta constituyen el elemento de identificación de los mismos para determinar su ingreso en el demanio, de tal manera que basta una mera actividad de constatación entre las características del bien y las determinadas en la norma para calificarlo como demanial, mientras que en el caso de afectación por acto singular los bienes, al no distinguirse por sus condiciones físicas de otros de propiedad privada  (5) , la determinación de su carácter demanial va a exigir la existencia de un acto administrativo que imponga y reconozca dicho carácter. 



	
2) Si la primera diferencia que separa la afectación por ley de la afectación por acto singular hace referencia a los bienes como objeto de afectación, la segunda puede basarse en el sujeto de cuya voluntad depende la vinculación de los bienes al destino propio del demanio. Así, mientras que la afectación legal representa la voluntad del Estado de expresar la aptitud de categorías genéricas de bienes para dar cumplimiento a los fines propios del demanio, la afectación por acto singular no es más que manifestación del poder de disposición del ente local que ostenta su titularidad en virtud del cual extrae un bien de la normal comercialidad para introducirlo en el régimen general del dominio público. 



	
3) He afirmado precedentemente que la adquisición de la demanialidad de categorías genéricas de bienes en atención a sus características físicas supone su inclusión en el régimen del demanio por expresa voluntad del legislador. En este caso, la decisión demanializadora se ha materializado a través de la ley, como vehículo formal de afectación  (6) , por lo que, mientras el bien en cuestión goce de las cualidades físicas a las que la norma anuda la condición demanial, el ente local que ostente su titularidad carece de habilitación para producir la desafectación del bien y, por tanto, su salida del régimen propio y exclusivo del dominio público. La demanialidad es, pues, absolutamente indisponible para el ente local titular, al que solo le resta la actualización y ejercicio de las potestades administrativas para gestionar de manera eficaz el interés público que muy especialmente estos bienes representan. Dicho de manera inversa: La descalificación jurídica de un bien afectado por ley, solo mediante ley puede producirse. 

Por contra, si la decisión demanializadora ha procedido de la voluntad de la Administración expresada a través del concreto acto de afectación, correlativamente y de manera inversa, ésta podrá retornar el bien extrayéndolo del dominio público y volviéndolo a incorporar al régimen jurídico privado que le era propio originariamente. En consecuencia, aplicando la desafectación sobre los bienes patrimoniales demanializados se consigue el efecto contrario, es decir, el retorno o reincorporación de dichos bienes al régimen patrimonial, así como su desvinculación respecto a los fines públicos a que venían sirviendo. 

Se produce, por tanto, un absoluto paralelismo formal entre el vehículo utilizado para la afectación y el que provoca la salida de un bien del régimen demanial y su reincorporación al patrimonio privado de la Administración. En definitiva, la expresada diferenciación causal, formal y competencial entre la demanialidad legal y la derivada del acto singular de afectación implica, a la inversa, otra nueva diferenciación relativa a la modalidad de desafectación: mientras que la calificación de un bien como demanial mediante ley exige para su desafectación un proceso normativo inverso, la afectación por acto singular exige que la alteración de la calificación jurídica del bien se realice por otro acto, de naturaleza administrativa y de contenido contrario. 



	
4) Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, los bienes sobre los que se proyecta la afectación legal carecen de la posibilidad de apropiación por parte del ente local mientras conserven las características físicas calificadas en la norma como determinantes de la condición demanial del bien. Los bienes legalmente afectados se configuran así como una categoría que en sí misma excluye la apropiación privada, ya sea por los particulares o ya sea por la propia Administración. Es decir, la demanialidad legal no es sino una técnica obstativa de la propiedad privada que excluye toda posibilidad de disposición del bien por parte del ente local en términos de propiedad  (7) . Ahora bien, la afectación mediante acto singular no provoca una absoluta renuncia de las facultades dispositivas del dominio, sino que elimina temporalmente las facultades componentes del mismo durante la vigencia de la vinculación al destino público (uso y servicio público) declarado por la Administración, en tanto el ente local titular del bien por él afectado conserva la expectativa de dominio al gozar de la posibilidad para retornar el bien a su originaria patrimonialidad. 

Como afirman PAREJO GAMIR y RODRÍGUEZ OLIVER  (8) , en el primer caso -la afectación por ley- el bien, por sí exige su contraposición a la propiedad particular; en el otro -afectación por acto singular- «ésta es eliminada porque lo reclama la función que con él se puede atender.» 



	
5) De todo lo anterior puede desprenderse que el reconocimiento por el ente local de la demanialidad de un bien goza también de distinto carácter y naturaleza según se dirija a un bien afectado por vía legal o por acto singular. En el primer caso, se limita a constatar un hecho, y su valor es simplemente declarativo, mientras que en el segundo, el acto de afectación goza de efectos constitutivos, en tanto implica un cambio de status jurídico a los bienes patrimoniales que, de este modo, pasan a gozar de la calificación de demaniales. Ahora bien, dicho lo anterior, la semejanza que subsiste entre la afectación legal y la afectación por acto singular aparece constituida por el efecto o resultado que con ambas se persigue: la vinculación de los bienes a los destinos que dan contenido al dominio público, así como la inseparabilidad de un bien, calificado desde su afectación como demanial, de la categoría a la que queda adscrito durante la vigencia de aquella. 

De esta forma, el demanio local, a través de la afectación -legal o por acto singular- representa la consagración más perfecta e inmediata a la vinculación a finalidades públicas: aquella categoría que se define por su vinculación a la inmediatividad de los destinos públicos que determina la afectación. 





2.2.  Modalidades de la afectación por acto singular

Tanto la LRBRL, en los arts. 22.2.l, 47.2 n) y 81, como el RBCL en el art. 8, sustituye el término «afectación» por el de «alteración de la calificación jurídica de los bienes»; expresión ésta utilizada por nuestro ordenamiento para referirse indistintamente tanto al acto y procedimiento que imponen la vinculación de un bien a los fines propios del demanio, como de aquellos que dan lugar a la descalificación del bien como demanial.

Es decir, los citados preceptos se dirigen a regular de forma conjunta, no la causa, sino el efecto de una actividad administrativa cuyo resultado depende de la calificación que el bien ostentase en el momento de procederse a la misma. De este modo, la alteración de la calificación jurídica, consistente tanto en provocar el ingreso de un bien patrimonial en el régimen de la demanialidad, como el retorno o reincorporación de los bienes demanializados a su original régimen patrimonial, no es más que la consecuencia jurídica inmediata del acto de afectación y del acto de desafectación.

He afirmado anteriormente que el acto singular de afectación es la expresión de la voluntad del ente local de ingresar bienes concretos al demanio. Al mismo tiempo sostenía que esta expresión de la voluntad administrativa de vincular un bien específico a un destino público puede adoptar la forma expresa, implícita o presunta. Pues bien, estas tres modalidades en que puede presentarse la voluntad del ente local se traducen en las tres típicas clases de afectaciones: La expresa, implícita y presunta que pasamos a analizar a continuación.

2.2.1.  Afectación expresa

A través del acto expreso de afectación el ente local manifiesta de manera inequívoca su voluntad de supeditar un bien patrimonial del que es titular al uso o servicio público que el propio acto especifica.

Esta vinculación constituye, por tanto, el contenido y efecto inmediato del acto administrativo determinante de la alteración de la calificación jurídica del bien, cuyo carácter expreso exige, de acuerdo con el art. 81.1 LRBRL y el art. 8.1 y 2 RBCL la tramitación de un expediente en que concurran los siguientes requisitos:


	
a) Que se acrediten la oportunidad y legalidad de la alteración, es decir, que la misma sea ajustada a Derecho y conveniente al interés público. Las dificultades interpretativas de este requisito se centran en la determinación del sentido de la exigencia de la demostración de la legalidad, sobre todo cuando se trata de un expediente de afectación. La inexistencia de norma jurídica que determine el presupuesto de hecho cuya concurrencia imponga la integración de un bien patrimonial en el dominio público permite entender que este exigido cumplimiento de la legalidad queda reducido a la sola observancia de los trámites procedimentales que el propio art. 8 RBCL especifica para que el ente local lleve a cabo la actividad afectatoria. 

La LRBRL y el RBCL, en tanto se limitan a describir el procedimiento de afectación, -junto con el de desafectación- y no cuando ésta procede, viene a exigir que el ente local exprese la motivación de la necesidad de la alteración jurídica del bien para el mejor cumplimiento del interés público, lo cual se reduce a acreditar su oportunidad, con lo que con él queda también cumplido el trámite de la concurrencia de la legalidad  (9) . 



	
b) Que se someta a información pública dicho expediente durante un mes. La información pública a que ha de someterse el expediente de afectación constituye un trámite procedimental dirigido a poner en conocimiento de los posibles interesados la sustanciación de un procedimiento cuyo resultado podrá afectar a sus derechos o intereses, con la finalidad de que, previo examen del expediente, se personen y formulen las alegaciones que consideren oportunas. El requisito de este trámite de información pública se entenderá cumplido con la publicación en el BOP y en el tablón oficial de la Corporación, destinado a tales efectos, del anuncio de su apertura y de la posibilidad de examen del expediente durante el plazo de un mes. Este plazo cumple, por tanto una doble finalidad: De una parte, vincula a la Corporación en tanto supone la obligación de permitir la consulta del expediente a quienes manifiesten su interés en ello, y de otra, vincula a los particulares al constituir plazo preclusivo durante el cual pueden presentar las alegaciones y reclamaciones que entiendan oportunas acerca del objeto del expediente. 



	
c) Que el acuerdo de alteración de la calificación se produzca con el quórum especial de la mayoría absoluta del número legal de miembros de la Corporación. Concluido el plazo de información pública, la Corporación, a la vista del expediente y de las alegaciones y reclamaciones presentadas, deberá decidir acerca de la conveniencia o no de la alteración jurídica del bien. La adopción de este acuerdo es atribución del Pleno de la Corporación, según establecen los arts. 22.2.l. y 33.2 g) LRBRL. 





Llegados a este punto hemos de formular dos matizaciones:


	
1) Según la dicción literal de los arts. 22.2.l. y 33.2 g) LRBRL corresponde al Pleno del Ayuntamiento y de la Diputación, respectivamente, la alteración de la calificación jurídica de «los bienes de dominio público»; acuerdo que deberá ser adoptado por voto favorable de la mayoría absoluta del número legal de miembros de la Corporación por exigencia del art. 47.2 n) LRBRL, previo informe preceptivo, aunque no vinculante, del Secretario según establece el art. 173.1 b) ROF. Estos preceptos parecen regular el supuesto de conversión de un bien demanial en patrimonial. Es decir, otorga expresamente al Pleno la atribución para desafectar un bien de dominio público, pero no para proceder a su afectación pese a que la misma constituye el acto previo y necesario a aquél. 

Ahora bien, una norma de mínima congruencia aconseja entender, a sensu contrario, que el órgano habilitado para desafectar lo será también para afectar, sobre todo si se tiene en cuenta que esta atribución no aparece conferida expresamente a ningún otro órgano de gobierno de la Corporación. 

Por otra parte, la atribución residual contenida en los arts. 22.2 p) y 33.2 ñ) LRBRL, en virtud de la cual corresponden al Pleno aquellas otras materias «por exigir su aprobación una mayoría especial», junto con la exigencia del art. 8.2 RBCL de que toda alteración de la calificación jurídica de un bien, mediante su afectación o desafectación, sea acordada por la mayoría absoluta del número legal de miembros de la Corporación, permite entender, sin lugar a dudas, que la atribución es propia y exclusiva del Pleno, y, en consecuencia, así lo establece expresamente el art. 50.13 ROF. 

Esta especificidad del legislador al establecer la competencia en favor del Pleno para desafectar «los bienes de dominio público» pone de manifiesto la necesidad de garantizar la propia integridad del demanio, en tanto que la conversión de un bien demanial en patrimonial queda condicionada al acuerdo favorable del Pleno, órgano colegiado de la Corporación por excelencia. Del mismo modo, el art. 8.2. RBCL refuerza esta medida protectora que manifiestan los arts. 22.2.l. y 33.2 g) LRBRL, al exigir que los acuerdos de afectación y de desafectación que dan lugar a la alteración de la calificación jurídica de los bienes sean aprobados por una mayoría especial y cualificada, ya que requiere que ésta sea absoluta del número legal de miembros de la Corporación, no de los asistentes a la sesión plenaria en la que se adopte el acuerdo. 

La dicción literal del art. 8.3 RBCL constituye igualmente manifestación de esta medida protectora del demanio al establecer que: 

«en cualquier caso, la incorporación al patrimonio de la Entidad local de los bienes desafectados, incluso cuando procedan de deslinde de dominio público, no se entenderá efectuada hasta la recepción formal por el órgano competente de la Corporación de los bienes que se trate, y en tanto la misma no tenga lugar seguirán teniendo aquellos el carácter de dominio público.» 



	
2) Cuanto se acaba de indicar nos sitúa ante la cuestión del ámbito y extensión en que se proyecta la atribución conferida al Pleno en materia de bienes; cuestión que aparece diversificada, a su vez, en dos vertientes: 
	
- Desde la vertiente objetiva, hay que precisar si esta atribución supone una habilitación genérica exclusiva y excluyente a favor del Pleno en materia de bienes, o si, por el contrario, comprende facultades decisorias determinantes únicamente de la alteración jurídica de los mismos. 

	
- Desde la vertiente subjetiva, habrá que determinar si esta atribución conferida al Pleno para la alteración de la calificación jurídica de los bienes hace preceptiva su intervención desde el inicio hasta la conclusión del procedimiento sin posibilidad de delegación en ninguno de los trámites componentes del mismo haciendo uso de los arts. 23.2 b) LRBRL. La vertiente subjetiva aparece referida a la extensión de la competencia plenaria, de tal manera que su determinación fija los límites de la que corresponde a otros órganos de gobierno. Desde este ángulo, queda determinada la intensidad de la intervención decisoria del Pleno desde la distribución competencial que la LRBRL establece. La resolución de este planteamiento requiere una respuesta conjunta en tanto la delimitación competencial objetiva aparece determinada necesariamente por su distribución subjetiva. El tenor literal de los arts. 22.2 y 33.2 LRBRL y art. 8.2 RBCL atribuye al Pleno competencia para «la alteración de la calificación jurídica» en virtud de la trascendencia que ésta supone para los intereses colectivos. Esta competencia plenaria se hace comprensiva, por tanto, del acuerdo resolutorio que pone fin al procedimiento, pero no de cuantos trámites lo componen, cuya realización puede ser encomendada a cualquier otro órgano de gobierno de la Corporación. 

Efectivamente, la posibilidad de intervención en el procedimiento de los posibles interesados a través del trámite de información pública, para cuya apertura basta el Decreto de la Alcaldía que lo ordene, el ejercicio subrogatorio de las acciones de defensa de los bienes por parte de los vecinos (art. 68 LRBRL y 220 ROF), así como la configuración de la denuncia de los particulares para promover el ejercicio de la potestad de investigación (art. 47 RBCL) y de recuperación (art. 71 RBCL) refuerzan esta afirmación, al mismo tiempo que constituyen manifestación del principio de defensa obligatoria de los bienes como medida de protección del demanio. Manifestación de este principio también lo constituye la necesidad de que el acuerdo resolutorio de la alteración de la calificación jurídica sea adoptado en sesión plenaria por la mayoría absoluta del número legal de sus miembros, sin por ello excluir la intervención de otros órganos de gobierno de la Corporación e incluso de particulares interesados en los posibles acuerdos preliminares y trámites procedimentales que le sirvan de base y fundamento para determinar el sentido del acuerdo. 









En definitiva, con la expresa obligatoriedad de cumplimiento de estos requisitos -necesidad de acreditar la oportunidad y legalidad de la alteración, sometimiento del expediente a información pública y adopción del acuerdo por mayoría absoluta del número legal de miembros de la Corporación- se viene a significar:


	
- Que han de constatarse los motivos jurídicos y técnicos que aconsejan o imponen la alteración de la calificación jurídica de un bien, tanto para su afectación como para su desafectación. 

	
- Que es posible, e incluso necesario, la intervención de posibles interesados en el procedimiento a fin de que el acuerdo resolutorio sea adoptado teniendo en consideración cuantas alegaciones y reclamaciones hayan sido formuladas en su virtud. 

	
- Que, en atención a la trascendencia del acuerdo, éste ha de ser adoptado por la mayoría absoluta del número legal de miembros de la Corporación, no bastando, por tanto, con la simple moción o propuesta de acuerdo, ni siendo posible tampoco su delegación en favor de otro órgano de gobierno. 



2.2.2.  Afectación implícita

Como afirma MORELL OCAÑA  (10) , «en esta modalidad la afectación es una consecuencia directamente derivada de los actos administrativos dictados con una finalidad distinta, pero que producen, entre otros efectos, el de la afectación». Los artículos 8.4 a) RBCL y 81.2 a) LRBRL se refieren a ella integrando en la misma el supuesto de «aprobación definitiva de los planes de ordenación urbana y de los proyectos de obras y servicios.»

El tenor literal de ambos preceptos permiten entender la afectación, o si se quiere, la alteración de la calificación jurídica del bien, como efecto inmediato de la «aprobación definitiva» de los planes de ordenación urbana y de los proyectos de obras y servicios.

Se entiende la intención de los citados preceptos, pero la literalidad de su expresión no resulta del todo coincidente con muchos casos que pueden darse, y que vienen a desvirtuar esta previsión legal de este concreto supuesto de afectación implícita. Y es que, como no es difícil imaginar, y así ha sido denunciado por SÁNCHEZ BLANCO  (11) , las previsiones contenidas en los Planes de ordenación urbana o de los proyectos de obras y servicios pueden no llevarse a total cumplimiento o pueden ser objeto de modificación aún después de su aprobación. Por eso, derivar de la simple aprobación definitiva la afectación implícita de los bienes a que hagan referencia dichos planes y proyectos es desconocer la posibilidad de variación de su contenido o la inejecución del mismo. En tales supuestos, la aplicación estricta de los arts. 8.1 RBCL y 81.2 a) LRBRL obligaría a entender producida de forma implícita la afectación y, posteriormente, ante la inejecución o variación de sus previsiones, proceder a la descalificación de los bienes previamente afectados. Por ello hubiera sido aconsejable que nuestra legislación hubiera previsto que la alteración de la calificación jurídica de los mismos no opera simultáneamente a la aprobación definitiva y a priori de su ejecución, sino simultáneamente a la ejecución y a posteriori de aquélla. Cosa distinta es entender que el carácter «automático» que el art. 8.4 RBCL otorga a este tipo de alteración sea referible a la dispensa de tramitación del expediente a que hace referencia el art. 8.1 RBCL para el supuesto de afectación expresa dada la coincidencia de trámites de uno y otro procedimiento.

La aplicabilidad del precepto al régimen de bienes locales, si bien no aparece expresamente prevista en el RBCL -salvo la referencia a la expropiación como una de las formas de adquisición de bienes y derechos contenida en el art. 10 b) y 11.2 RBCL- se desprende del tradicional reconocimiento de la potestad expropiatoria a los Municipios y Provincias en calidad de Entidades públicas de carácter territorial [arts. 4.1 d) LRBRL y 2.1 LEF].

Pero en este caso podrían formularse dos objeciones que matizan esta pretendida correlación automática entre expropiación forzosa y afectación de los bienes expropiados: Primero, que el paralelismo entre el contenido de la causa expropiandi y el destino público justificativo del demanio solo es predicable de aquellas expropiaciones realizadas por causa de utilidad pública, es decir, por exigencia del funcionamiento de la Administración (obras públicas, servicios públicos) o de sus concesionarios  (12) , y no por interés social, ya que en este último supuesto, los bienes adquiridos no se integran en el demanio sino en el patrimonio privado de aquellos beneficiarios que ostentan «cualquier forma de interés prevalente al individual de su propietario»  (13) .

Es decir, solo en el supuesto de expropiaciones realizadas por causa de utilidad pública la alteración de la calificación jurídica de los bienes adquiridos en su virtud opera como efecto necesario de una actividad administrativa no destinada directamente a producirla: solo en este supuesto de expropiación la vinculación a un uso o servicio público a través del cumplimiento de la utilidad pública estará dispensada de actividad afectatoria expresa del ente local expropiante.

De otra parte, a este respecto podría afirmarse algo parecido a lo afirmado para el supuesto de aprobación definitiva de Planes Generales de Ordenación Urbana y de los Proyectos de obras y servicios: el simple ejercicio de la potestad expropiatoria por causa de utilidad pública no produce como efecto inmediato la efectividad de la afectación del bien a un uso o servicio público. Como afirma SÁNCHEZ BLANCO  (14) , «la idea teleológica que orienta la expropiación no permite considerar automática la afectación, cuando la no adscripción del bien expropiado o el retraso de la adscripción es causa legitimante para exigirse por el expropiado la reversión.»

De ahí que no resulte aventuroso afirmar que la demanialidad no se produce como consecuencia inmediata de la adquisición forzosa de bienes objeto de expropiación, sino que exige la efectiva transformación del destino del bien imponiéndole el cumplimiento cierto de la específica finalidad con cuya invocación se legitimó el ejercicio concreto de la potestad expropiatoria  (15) .

La observación de esta circunstancia obliga a sistematizar en dos las causas que los arts. 54 LEF y 63 REF establecen como legitimadoras para exigirse por el expropiado la reversión:


	
-La no efectiva afectación de los bienes expropiados en caso de inejecución de la obra o el no establecimiento del servicio que motivó la expropiación, así como en el caso de que realizada la obra o establecido el servicio quede alguna parte sobrante de los bienes expropiados. 

	
- Y la desaparición de la afectación de los bienes o derechos a las obras y servicios que motivaron la expropiación. 



Por ello, de no producirse ninguna de las dos circunstancias que matizan la automática correlación entre la expropiación y la afectación -que la expropiación se haya realizado por causa de interés social o que no se haya producido la efectiva afectación de los bienes expropiados- el segundo efecto que conlleva la adquisición de bienes a través de la expropiación es la efectiva vinculación de los mismos al cumplimiento de la utilidad pública legitimadora de la expropiación.

De esta forma, una vez producida efectivamente la afectación implícita por virtud del ejercicio de la potestad expropiatoria, los bienes quedan imperativamente vinculados al cumplimiento efectivo del elemento teleológico que sirvió de soporte y justificó la expropiación, en tanto la actuación administrativa que desvirtúe dicho cumplimiento o se desvíe de él implicará la desafectación de los bienes expropiados y con ella, el derecho a que los mismos reviertan en el patrimonio privado de su primitivo propietario. Dicho de otro modo: si bien a tenor del art. 66.2 c) LPAP la expropiación forzosa realizada por causa de utilidad pública conlleva implícitamente la afectación de las adquisiciones llevadas a cabo por su virtud, podrá entenderse, a sensu contrario, que el posterior incumplimiento de la causa expropiandi implicará su desafectación, así como su reversión  (16) .

Si, como afirma GARCÍA DE ENTERRÍA  (17) , y reconoce la STS de 11 de abril de 1989  (18)  «la reversión es legalmente una condición resolutoria implícita en toda adquisición expropiatoria», los efectos legales surgidos con ocasión de la expropiación cesarán si la Administración no cumple desde el principio o deja de cumplir con posterioridad el destino causal que legitimó su realización.

La diferencia, pues, que separa los supuestos que dejan sin efecto la expropiación y dan lugar a la reversión consiste en que, en el primer caso la demanialidad no llegó a producirse al no hacerse efectiva la afectación, mientras que en el segundo, ésta desaparece por eventual y posterior incumplimiento de la causa expropiandi que la motivó.

2.2.3.  Afectación presunta

La afectación presunta es aquella derivada de actos y hechos que, aunque no constituyan manifestación específica del destino del bien, sí permiten entender su vinculación a un concreto uso o servicio público.

El RBCL en su art. 8.4 b) y c) hace referencia a esta forma de afectación al prever la alteración automática de bienes patrimoniales por más de 25 años a un uso o servicio público o comunal, y por la adquisición por la Entidad mediante usucapión, con arreglo al Derecho Civil, del dominio de una cosa que viniere estando destinada a un uso o servicio público o comunal. Los dos supuestos a que hace referencia el citado precepto se concretan en la posibilidad de que bienes pertenecientes al ente local o a particulares, pero regidos en todo caso por el Derecho privado, se entiendan sometidos al régimen demanial dada su vinculación real e ininterrumpida a un destino público (uso, servicio público o comunal).

La misma fuerza de los hechos junto con el transcurso del tiempo son así los criterios que determinan el tránsito de un bien privado al régimen jurídico a que están sometidos los bienes de dominio público, sin necesidad de pronunciamiento expreso.

La afectación de esta forma producida puede entenderse como el resultado de una situación fáctica cuya perduración en el tiempo de manera ininterrumpida revela la esencialidad del bien en el cumplimiento de los fines propios del demanio, tal y como reconoce el TS en sentencia de 20 de junio de 1990  (19) .

Ahora bien, el art. 8 RBCL establece una de las dos modalidades de prescripción adquisitiva que pueden producirse a favor de la Corporación en tanto el art. 14 RBCL regula esta forma de adquisición de bienes por la Corporación sin predeterminar la cualidad de los mismos:

«Las Entidades locales prescribirán a su favor con arreglo a las Leyes comunes, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones especiales.»


De este precepto puede deducirse la posibilidad de que por usucapión la Corporación adquiera la titularidad de bienes que recibirán la calificación de dominio público si vienen sirviendo alguno de los fines públicos que le confieren este carácter, o de bienes patrimoniales si viniera utilizándolos como tales. Es decir, los bienes adquiridos por la Corporación en virtud de usucapión pasarán a incorporarse a la tipología de bienes de su titularidad dependiendo de la modalidad de uso de que éstos sean susceptibles.

Conjugando las dos modalidades de prescripción adquisitiva que brinda el art. 14 RBCL con las dos formas de afectación presunta que establece el art. 8 RBCL podemos deducir las siguientes cuatro posibilidades:


	
a) Que por usucapión la Corporación adquiera bienes patrimoniales y que éstos se mantengan en este carácter por no servir un uso ni servicio público que les confiera el carácter demanial (art. 14 RBCL). 

	
b) Que por usucapión la Corporación adquiera bienes demaniales por haberlos destinado ininterrumpidamente a un uso o servicio público [art. 8.4 c) RBCL]. 

	
c) Que por usucapión la Corporación adquiera bienes patrimoniales y que posteriormente ésta los adscriba por más de 25 años a un uso o servicio público, adquiriendo así dichos bienes la naturaleza demanial [art. 14 en relación con el art. 8.4 b) RBCL]. 

	
d) Que la Corporación adscriba bienes originariamente patrimoniales a un uso o servicio público por más de 25 años otorgándoles así la calificación demanial [art. 8.4 b) RBCL]. 



En consecuencia, el art. 8.4 b) RBCL regula la posibilidad de que bienes que ya eran de titularidad administrativa pasen a integrarse en el demanio en virtud de su adscripción continuada por más de 25 años a un uso o servicio público, mientras que el art. 8.4 c) RBCL prevé la posibilidad de que bienes de titularidad privada ingresen directamente en el dominio público por efecto inmediato de su adscripción de hecho al mismo, sin haber adquirido la calificación intermedia de bienes patrimoniales.

Ahora bien, ambos supuestos no son más que especies de un mismo género, manifestaciones concretas de una única fórmula de asignación fáctica de destino: la adscripción sucesiva, continuada e ininterrumpida de los bienes a un destino público cualificado. Lo relevante, por tanto, es que bienes regulados por el Derecho Privado, con independencia de que su titular originario sea un sujeto público o privado y de la forma de adquisición por la Corporación, se integren en el demanio como consecuencia de su adscripción a alguno de los destinos propios de éste.

De ahí que la LRBRL en su art. 81.2 no contemple el supuesto de afectación presunta de los bienes adquiridos por usucapión que vinieran estando destinados a un uso o servicio público. El criterio utilizado por la LRBRL es el de la adscripción fáctica, con independencia de la forma de adquisición por la Corporación, entre las que la prescripción no es más que una modalidad, contenida como tal en el art. 10 RBCL.

En definitiva, la afectación presunta no consiste sino en un cambio de destino del bien, con o sin alteración de la titularidad; cambio de destino al que el RBCL le concede el importante efecto de la alteración automática de la calificación jurídica como fórmula para preservar la inseparabilidad del bien del régimen demanial y garantizar así la estabilidad de su afectación.
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La cesación de la demanialidad 



1.  Aproximación al concepto de desafectación

El sistema conceptual de la demanialidad se basa en la piedra angular de la titularidad y de la afectación, y que a través de ambas, el dominio público representa la consagración más inmediata y perfecta de la vinculación de los bienes que lo integran a las finalidades públicas determinadas en la ley o en el acto singular de afectación. Ahora bien, la constatación del demanio como categoría vinculada al cumplimiento del fin público fijado por la afectación no lo determina como una categoría jurídica que abarque un conjunto invariable de bienes, ni implica que los mismos queden vinculados al cumplimiento del elemento teleológico que lo justifica sin solución de continuidad o sin posibilidad de alteración o supresión de su contenido.

El acto, de carácter legal o administrativo, determinante de la afectación impone el cumplimiento cierto del fin público asignado mientras subsista la vigencia del mismo; vigencia que vendrá determinada por la aparición de un nuevo acto de contenido contrario o modificativo de aquel en virtud del cual se acordó la incorporación de una categoría genérica de bienes, o de un bien concreto, al demanio.

Si la afectación determina el ingreso de un bien en el régimen demanial y su permanencia en el mismo durante su vigencia, la cesación de la demanialidad constituye el efecto de aquella actividad, legal o administrativa, a través de la cual se decide el retorno del bien demanializado extrayéndolo del dominio público y volviéndolo a incorporar al régimen jurídico privado que le era propio originariamente  (1) .

La desafectación opera, por ello, en el mismo contexto que la afectación, pero con efectos contrarios. Y ambas convergen en una misma consecuencia jurídica: el cambio de calificación del bien que constituye su objeto y, por tanto, la retrocesión de su destino originario, ya sea éste patrimonial o demanial. La noción de desafectación queda así vinculada al concepto de afectación en tanto la una constituye el reverso de la otra.

La afectación permite, por tanto, aportar un punto de referencia cuyo doble significado (como sinónimo) de destino y del acto administrativo que impone la vinculación de un bien al mismo nos conduce al también doble sentido que goza el término desafectación: como cesación del destino previamente declarado en el acto de afectación, o en los hechos determinantes del mismo, y como acto administrativo que la reconoce.

La desafectación entendida como cesación no formal del destino público cuyo cumplimiento determinaba la inclusión de un bien en el régimen propio de la demanialidad, aparece contemplada en el art. 341 C.c. al establecer que: «Los bienes de dominio público, cuando dejen de estar destinados al uso general (...) pasan a formar parte de los bienes de propiedad del Estado». De una parte, como afirma GARCÍA DE ENTERRÍA  (2) , «la frase "dejar de estar destinados" parece referirse precisamente a un simple resultado de hecho, sin que se haga jugar para nada ninguna distinción entre las causas que pueden producirlo (...)», y de otra, del contenido de dicho precepto parece inferirse el carácter automático con que se produce el tránsito del demanio al patrimonio privado administrativo, y, por tanto de régimen jurídico, en el momento en que el destino deje de ser cumplido por los bienes que habían sido afectados al mismo. Como afirma el TS en sentencia de 4 de junio de 1991  (3)  «el art. 341 C.c. al establecer que los bienes de dominio público cuando dejen de estar destinados al uso general (...) pasan a formar parte de los bienes de propiedad del Estado permite entender que por cesar su uso común se produce el cambio del régimen jurídico de los bienes del Estado, incluso de los contenidos en el art. 339 C.c. donde se detallan los conocidos como dominio público por naturaleza (...)»

Frente a este carácter no formalista de la desafectación que emplea el art. 341 C.c. y que reconoce la referida STS de 4 de junio de 1991, el 8 RBCL exige que esta misma traslación sea declarada expresamente en un acto formal de desafectación, y así lo reconoce igualmente el TS en sentencias de 1 de octubre y 10 de noviembre de 1986  (4) , declarando esta última que, para el simple reconocimiento de derechos de los particulares sobre bienes calificados de demaniales, se requiere que los mismos, «cuyo uso es público (...) hayan sido desafectados por el Ministerio de Hacienda, del mismo o del servicio a que estuviesen destinados y que su alienabilidad haya sido objeto de una autorización previa (...)»

Ahora bien, ambos modos de entender la desafectación (como cesación fáctica de destino y como acto administrativo que la reconoce) tienen su reflejo en las formas o modalidades a través de las cuales puede manifestarse y, en su caso, producirse la cesación de la demanialidad.

2.  Modalidades de cesación de la demanialidad

Antes de iniciar el análisis en torno a las distintas formas en que se manifiesta y produce la descalificación de los bienes demaniales, ha de precisarse una matización importante con carácter previo: el acto de incorporación de determinados bienes al dominio público local puede producirse en virtud de ley o de un acto singular de afectación. Al mismo tiempo, es de tener en cuenta que en este contexto opera una reciprocidad absoluta entre el sistema formal y el ámbito competencial de la afectación y de la desafectación, de tal forma que la delimitación de ambos extremos en la afectación, supone la imposibilidad de que la desafectación sea declarada si no existe identidad de rango entre ambas decisiones.

De esta circunstancia se desprende el paralelismo existente entre las modalidades de afectación y desafectación resultando, de esta forma, asimilables tanto en el aspecto formal como en el competencial salvo algunas matizaciones que después señalaremos en el caso de la afectación implícita y la presunta, y su correlativa desafectación.

Teniendo en cuenta esta consideración pueden resaltarse los siguientes modos en virtud de los cuales puede producirse la cesación demanial:

2.1.  La desafectación legal

La incorporación de bienes al demanio mediante ley exige que su reincorporación al régimen patrimonial sea producida a través de un proceso normativo inverso, lo cual supone, a su vez, la necesaria aceptación de una doble consecuencia:


	
- Que la alteración de la calificación jurídica de un bien demanial resulta absolutamente indisponible para el ente local que ostenta su titularidad, careciendo éste de competencia para producir, por tanto, su desafectación. 

	
- Que la norma en virtud de la cual se decida la cesación de la demanialidad de un bien no podrá gozar de inferior rango a la norma afectatoria. 



2.2.  La desafectación por degradación

Como advierten PAREJO GAMIR Y RODRÍGUEZ OLIVER  (5) , es esta una técnica que «constituye la consecuencia de que unos hechos físicos, queridos o independientes de la voluntad humana, alteran las características en contemplación de las cuales el bien fue definido en la norma como pertenencia demanial», de tal manera que al alterarse el supuesto de hecho descrito por la misma, «se altera también la calificación que aquella prevenía, dándose así lugar al cese de la demanialidad.»

Ahora bien, como quiera que en virtud de la afectación legal quedan incorporadas al demanio, de una parte, una categoría genérica de bienes en atención a sus características naturales, y de otra, aquellos bienes cuyas cualidades físicas permitan considerarlos incluidos dentro de aquella categoría, nada impediría, en principio, entender la posibilidad de que la desafectación por degradación operase en ambos supuestos de afectación legal.

No obstante, no parece que sea común la simultánea transformación física, ya sea natural o ya sea artificial, de categorías genéricas de bienes por lo que en tal supuesto la alteración de su calificación jurídica solo podrá ser resultado de la declaración legal formulada en este sentido. De esta forma, la desafectación por degradación resultará aplicable únicamente al supuesto de bienes concretos que quedaron legalmente afectados al demanio por virtud de la inicial concurrencia en los mismos de las características físicas descritas en la norma afectatoria y que posteriormente se vieron alteradas bien por la naturaleza o por ejecución de determinados hechos o actos del hombre.

Por ello, la desafectación realizada ope legis tendrá el doble efecto de alteración de la calificación jurídica de categorías genéricas de bienes, y de aquellos bienes concretos que quedaron incluidos en las mismas en virtud de sus idénticas cualidades físicas, mientras que la desafectación por degradación natural o artificial solo tendrá operatividad práctica en la descalificación demanial de los bienes afectados con posterioridad a la afectación legal genérica.

2.3.  La desafectación por acto expreso

El acto expreso en virtud del cual se declara la desafectación constituye un acto de naturaleza administrativa y de contenido contrario a aquel por el que el ente local titular de un bien le otorgó la calificación demanial.

La desafectación expresa, al igual que ocurre con la afectación del mismo carácter, no aparece denominada como tal en el art. 81.1 LRBRL ni en el art. 8.1 y 2 RBCL, sino que estos preceptos se dirigen a establecer un único procedimiento de alteración de la calificación jurídica de los bienes de las Entidades Locales, tanto para el supuesto de afectación expresa como para el de desafectación del mismo carácter. Se trata, por tanto, de un procedimiento único cuyo resultado final dependerá la calificación que tuviese el bien objeto de la alteración.

Partiendo de los preceptos citados -art. 81.1 LRBRL y 8.1 y 2 RBCL- y de la consideración del acto de desafectación como un acto contrario al de afectación regido por el principio de paralelismo de formas, puede deducirse la exigencia del cumplimiento de los mismos requisitos establecidos en la LRBRL y en el RBCL para el caso de alteración de la calificación jurídica de los bienes en virtud de afectación:


	
- La tramitación del expediente en el que quede acreditada tanto la legalidad como la oportunidad de la desafectación. 

	
- Información pública durante el plazo de un mes. 

	
- La resolución del expediente por la Corporación local mediante acuerdo adoptado con el voto favorable de la mayoría absoluta del número legal de miembros de la misma. 








	 (1) 

	Singularmente la STS de 17 de junio de 1987 (Ponente: Excmo. Sr. Malpica González-Elipe) de forma peculiar entiende la desafectación como una excepción al carácter indisponible de los bienes demaniales. Frente a esta consideración cabe sostener que más que una excepción al régimen de la demanialidad, la desafectación constituye la causa de descalificación de un bien como demanial, con la que se le otorga la nueva calificación y consideración de patrimonial, siendo su principal efecto el cambio de régimen jurídico, y con él, su esencial disponibilidad. La verificación jurisprudencial de la tesis que aquí se sostiene se encuentra contenida, entre otras, en STS de 10 de noviembre de 1986 (Ponente: Excmo. Sr. Albácar López) al declarar textualmente que los «hechos obstativos no se pueden fundar en la simple inscripción registral de la finca, pues tales bienes están fuera del comercio de los hombres, son inalienables e imprescriptibles y llevan en su peculiar destino la propia garantía de inatacabilidad e inmunidad, habiendo especificado la S. 26 Abr. 1969 que los derechos legalmente adquiridos a los que la L. de Costas se refiere no son los que provienen de un título de dominio o inscripción tabular o de una posesión más o menos dilatada, en cuanto necesitan de un acto de soberanía para producir la entrada en el comercio de los hombres, concretamente la desafectación o el cambio de destino, a partir de cuyo momento dejan de pertenecer al dominio público para entrar en el comercio de los hombres (S. 23 Jun. 1981).»


	 Ver Texto 




	 (2) 

	GARCÍA DE ENTERRÍA, E. Dos estudios sobre la usucapión en Derecho Administrativo. Tecnos, Madrid, 1974, pág. 103.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Ponente: Excmo. Sr. Marina Martínez-Pardo.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Ponente: Excmo. Sr. del Burgo y Marchán y Ponente: Excmo. Sr. Albácar López, respectivamente.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	PAREJO GAMIR, R. y RODRÍGUEZ OLIVER, J.M. Lecciones..., op. cit., pág. 26.


	 Ver Texto 








Especial referencia a la desafectación implícita y presunta 



Se ha afirmado anteriormente que de la regulación conjunta del procedimiento de afectación y desafectación bajo la común denominación de «alteración de la calificación jurídica» de los bienes de las Entidades Locales, en los arts. 81 LRBRL y 8 RBCL, se desprende el principio general de paralelismo formal y competencial entre las modalidades de afectación y desafectación.

Pero si los supuestos de afectación legal y afectación por acto singular expreso admiten la existencia de modalidades de desafectación correlativa en cuanto a la forma de exteriorización de voluntad, competencia y procedimiento para llevarla a cabo, no sucede lo mismo en los supuestos de afectación implícita y presunta, cuya regulación y significado no permiten el mantenimiento del principio de paralelismo formal y competencial que hasta el momento se ha venido sosteniendo. Veamos por qué.

1.  La desafectación implícita

Nuestro ordenamiento jurídico -art. 81.2 a) LRBRL y 8.4 a) RBCL- regula el supuesto de alteración automática de la calificación jurídica de los bienes como consecuencia de «la aprobación definitiva de los planes de ordenación urbana y de los proyectos de obras y servicios.»

Ahora bien, como se ha señalado al examinar la afectación implícita, en tal supuesto la afectación efectiva no opera directa y automáticamente como consecuencia de la aprobación definitiva de dichos planes y proyectos, sino que queda condicionada a la real y concreta ejecución de los mismos. La aceptación de esta circunstancia nos obliga a la consideración de una doble hipótesis:


	
- Si las previsiones contenidas en los planes de ordenación urbana o en los proyectos de obras y servicios son ejecutadas se producirá la efectiva incorporación al dominio público de la superficie afectada en dichos planes y proyectos. La devolución de dichos bienes al tráfico privado no podrá producirse de forma implícita porque lo impide la propia ejecución del plan o proyecto, y únicamente a través de una desafectación expresa ocasionada por un posterior incumplimiento o material desviación de sus previsiones podría producirse la alteración de la calificación jurídica del bien. Por tanto, en puridad de conceptos, no estamos frente a una desafectación implícita, sino ante la desafectación expresa de dichos bienes. Así viene a entenderse por el TS en la citada sentencia de 1 de octubre de 1986  (1)  cuando declara que «la naturaleza demanial de los terrenos integrados en la apertura de una calle pública es irreversible mientras no se produzca un acto de desafectación, ya que en el caso la citada calle es una vía que pone en comunicación otras dos de naturaleza pública.» 



	
- Si las previsiones contenidas en los planes de ordenación urbana o en los proyectos de obras y servicios no son ejecutadas, no cabe entender la procedencia de la desafectación porque la afectación no llegó materialmente a producirse. No se produce cesación de la demanialidad cuando la demanialidad no llegó a existir. Y lo mismo cabe entender que ocurre en el supuesto de afectación implícita de las adquisiciones de bienes en virtud de expropiación forzosa. 

Como quiera que el simple cambio de titularidad del bien expropiado no produce por sí solo su demanialidad, sino que requiere una actividad ulterior de adscripción real y transformación efectiva de su destino, si esta vinculación cierta no se produce -por inejecución de la obra, no establecimiento del servicio, o porque queda alguna parte sobrante de los bienes expropiados - no procederá la desafectación implícita de los mismos simplemente porque éstos no habían sido realmente afectados. Como ya ha quedado dicho con ocasión del estudio de la afectación implícita, el derecho a la reversión de los bienes expropiados en los supuestos mencionados no es más que una consecuencia de la no afectación efectiva de los mismos. 

Junto a estas causas motivadoras de la reversión expropiatoria, los arts. 54 LEF y 63 REF contemplan expresamente el supuesto de «desaparición de la afectación de los bienes y derechos a las obras y servicios que motivaron la expropiación». Pues bien, el problema se centra en determinar el carácter expreso o implícito de la desafectación a que hacen referencia los citados preceptos como causa de la retrocesión de los bienes expropiados al patrimonio de su original propietario. La respuesta a esta cuestión está condicionada al sentido que merece la expresión «desaparición de la afectación»: si por la misma se entiende un simple resultado de hecho o una cesación de la demanialidad no declarada formalmente del cumplimiento de la utilidad pública legitimadora de la expropiación, puede entenderse, en consecuencia, que a la afectación implícita a que dio lugar la expropiación seguirá una desafectación del mismo carácter para dar lugar a la reversión de los bienes que constituyeron su objeto. 

Si, por el contrario, por «desaparición de la afectación» se entiende la exigencia de declaración formal de la Administración expropiante que a través de la misma, reconoce expresamente la cesación de la demanialidad, se habrá producido la alteración de la calificación jurídica de los bienes como consecuencia lógica e inmediata de la desafectación expresa de los mismos. 





Por otra parte, el art. 65 REF establece que:

«En los casos b) y c) del art. 63, la notificación por parte de la Administración de la existencia de terrenos o bienes sobrantes o de la desafectación, facultará a los titulares de los bienes o derechos expropiados o a sus causahabientes para solicitar la reversión. Asimismo procederá ésta, en defecto de aquella notificación, cuando quedaren de hecho bienes o terrenos sobrantes y hubieran transcurrido cinco años desde la terminación de la obra o establecimiento del servicio.»


De una lectura detenida de dicho precepto se desprende la obligatoriedad de la Administración de manifestar al reversionista mediante una declaración formal y directa tanto la existencia de sobrantes como la desaparición de la afectación que da lugar a la reversión; y solo en el primer supuesto -existencia de sobrantes, y no en el caso de desaparición de la afectación- el propio art. 65 REF reconoce la posibilidad de la procedencia del ejercicio del derecho de reversión expropiatoria cuando tal circunstancia se produzca de hecho  (2)  y, por tanto, sea conocida mediante cualquier otro medio por los interesados, correspondiendo igualmente la prueba de dicha circunstancia a los mismos tal y como declara la STS de 22 de junio de 1991  (3) .

Del tenor literal del 65 REF cabe deducir la regla general de la necesidad de que la alteración de la calificación jurídica de los bienes que adquirieron la calificación demanial en virtud de expropiación se realice preceptivamente mediante un acto formal expreso, lo que ya exige la vigente LPAP de forma inequívoca en su art. 69.2. Resulta destacable en este sentido la mencionada STS de 22 de junio de 1991, previa obligada advertencia de que la misma incurre en el error de calificar como tácita una desafectación que por sus características, motivos y efectos puede adjetivarse de implícita. Disculpando la incorrecta sinonimia que el TS emplea entre ambos términos que separan y distinguen de forma notoria los dos tipos de afectaciones y desafectaciones que ahora se analizan, ha de considerarse la doble posibilidad de desafectación que la sentencia reconoce cuando la afectación se produjo por virtud de expropiación forzosa:

«Aún admitiendo, de acuerdo con reiterada Jurisprudencia que la desafectación de un bien expropiado no solo se produce cuando de manera expresa lo declare así la Administración, sino también cuando lo haga de forma tácita, será necesario, en este último caso, que se deduzca de hechos que por su evidencia la revelan, correspondiendo la prueba de los mismos al solicitante de la reversión, por constituir esta última forma de desafectación una excepción a la regla general.»


En consecuencia, cabe afirmar que la demanialización de bienes en virtud de expropiación forzosa admite que su cese pueda venir producido bien mediante desafectación expresa cuando dicha cesación se produzca como consecuencia del propósito del ente local de desvincular el bien del fin con cuya invocación se justificó la expropiación, o bien excepcionalmente mediante el sistema de desafectación implícita cuando se haya producido una cesación fáctica de destino.

Ahora bien, en determinadas ocasiones dicho acto administrativo que declara la desaparición de la afectación de los bienes expropiados gozará de mero valor declarativo cuando se limite a constatar la desvinculación fáctica de dichos bienes respecto al destino que justificó la expropiación, mientras que en otros supuestos será la propia actividad desafectatoria de la Administración a través del acto de desafectación expresa la que, gozando así de efectos constitutivos, implicará el cambio de calificación jurídica del bien.

2.  La desafectación presunta

Hemos observado cómo la ausencia de regulación específica de la desafectación expresa en el RBCL no obsta para la admisión de esta modalidad, de una parte, por imperativo del mencionado principio de paralelismo formal, y de otra, por la regulación conjunta que el art. 8 RBCL formula para la alteración de la calificación jurídica del bien, ya sea para si afectación o para su desafectación.

Ahora bien, si como hemos afirmado anteriormente, la expresión «alteración de la calificación jurídica de los bienes» que emplea el art. 8 RBCL es comprensiva tanto del procedimiento y acto de afectación como del que da lugar a la desafectación, lo mismo cabría afirmar respecto a los supuestos de «alteración automática» regulada en el apartado 4.° del mismo precepto. Es decir, siguiendo el procedimiento contrario a la afectación presunta [art. 8.4 b) y c)] obtendríamos el efecto de desafectación también presunta de dichos bienes.

El RB de 1955 admitía dicha posibilidad al establecer en su art. 8.5 que:

«Se entenderá, asimismo, producida, sin necesidad de acto formal, la desafectación de los bienes de dominio público y de los comunales, que se convertirán en bienes de propios, cuando hubieren dejado de utilizarse durante veinticinco años, en el sentido de la afectación pública o comunal.»


De esta forma, como entiende GARCÍA DE ENTERRÍA (42), «la afectación y desafectación de las cosas al uso público resultará simplemente y de modo ordinario de las puras circunstancias de hecho del uso o del no uso, sin precisión ninguna de fórmulas sacramentales. Con lo cual el principio de imprescriptibilidad no será enunciado propiamente como un privilegium populus, como una excepción singular en el ordenamiento, sino que correlativamente se afirmará por razones igualmente de hecho (...).»

La supresión en el vigente RBCL de esta modalidad de desafectación, junto con la incompatibilidad de la misma respecto al principio de imprescriptibilidad del dominio público (arts. 132.1 CE y 80.1 LRBRL) imponen la rotunda inadmisión de la desafectación presunta como modo ordinario de alteración de la calificación jurídica de los bienes que adquirieron la cualidad de demaniales por alguna de las circunstancias enumeradas en dicho precepto.

Por otra parte, mientras que la regulación del procedimiento de afectación expresa a través de la resolución de expediente en el que queden cumplidos los requisitos establecidos en el art. 8.1 y 2 RBCL permite entender que la desafectación puede producirse con el solo cumplimiento del mismo procedimiento mediante expediente dirigido a tal fin, sin necesidad de que así lo establezca expresamente el propio art. 8, los términos en que se manifiesta el apartado 4.° del art. 8 RBCL para los supuestos de alteración automática de la calificación jurídica de los bienes parecen impedir la existencia de desafectación también automática de los mismos.

Efectivamente, según establece el art. 8.4.b y c RBCL, la alteración se produce automáticamente en los supuestos de «adscripción de bienes patrimoniales por más de veinticinco años a un uso o servicio público o comunal» y cuando «la Entidad adquiera por usucapión, con arreglo al Derecho civil, el dominio de una cosa que viniere estando destinada a un uso o servicio público o comunal.»

La redacción de este precepto admite la posibilidad de que en virtud de la producción de determinados actos y hechos se entienda manifestada y producida la voluntad del ente local de vincular los bienes a los destinos que el propio precepto especifica. Es decir, prevé el supuesto del alteración de la calificación de los bienes que no siendo demaniales ostenten dicho carácter a través de la afectación presunta, pero no a la inversa, en tanto que dicho precepto contiene únicamente la posibilidad de afectación mediante actuaciones materiales por parte del ente local (adscripción de bienes patrimoniales a un uso o servicio público o comunal, y la adquisición por usucapión). Puede entenderse, por tanto, que la omisión en el art. 8 del vigente RBCL de la posibilidad de que la desvinculación fáctica de destino provoque la desafectación de los bienes, es indicativa de la supresión de esta modalidad de cesación de la demanialidad.

Ahora bien, el planteamiento contenido en dicho precepto incurre en dos aspectos que pueden considerarse criticables. En primer lugar, desconsiderar que la alteración de la calificación jurídica no solo implica demanialización del bien, o que solo supone la misma cuando dicha alteración opera sobre bienes que no ostentan dicho carácter. Hablar de alteración automática de la calificación jurídica de los bienes en los términos en que lo hace el apartado 4.° del art. 8, es admitir no solo la posibilidad de afectación, sino también la posibilidad de desafectación cuando la alteración se produce en bienes demaniales. Por ello hubiera sido más acertado que el art. 8.4 RBCL contemplara específicamente solo el supuesto de afectación automática como lo hacía el RB de 1955  (4)  o, si se quiere, de afectación presunta, de manera que impidiera así interpretaciones que induzcan a la admisión de la desafectación presunta como causa motivadora, igual que la afectación, de la alteración de la calificación jurídica de los bienes.

Y en segundo lugar, dada esta inconcreción e inespecificidad del actual RBCL, resulta igualmente criticable que la supresión de la desafectación presunta que regulaba el apartado 5.° del art. 8 del derogado RB no se haya realizado mediante derogación expresa a través de la prohibición de entender desafectados los bienes por simple cesación de destino, sino que se haya limitado simplemente a omitir lo establecido en el citado precepto, con lo que se ha perdido la oportunidad de reafirmar el principio de imprescriptibilidad de los bienes demaniales, con independencia del procedimiento seguido para su afectación.

No obstante, el art. 8 RBCL, quizá en un intento de soslayar dichos inconvenientes, incorpora en su párr. 3.° la misma exigencia que contenía la LPE - derogada por la LPAP- en su art. 123, al establecer que no se entenderá producida la incorporación al patrimonio de la Entidad local de los bienes desafectados en tanto no se produzca «la recepción formal por el órgano competente de la Corporación de los bienes que se trate», advirtiendo que «en tanto la misma no tenga lugar seguirán teniendo aquellos el carácter de dominio público.»

Entendemos que con el citado precepto el RBCL ha intentado dotar a la desafectación de mayor rigor y solemnidad que a la afectación, si bien la improcedencia y ambigüedad del mismo resulta, a todas luces, evidente. Como afirma CHACÓN ORTEGA  (5) , «no entendemos qué quiere decirse con "la recepción formal por el órgano competente de la Corporación". En el Ayuntamiento los órganos competentes con atribuciones propias son el Alcalde y el Pleno. Si el Pleno aprueba la nueva calificación jurídica y el bien, así calificado, se da de alta en el Inventario, donde ya estaba también con la anterior calificación, no comprendemos la exigencia de otro trámite. Toda recepción formal implica la suscripción de un acta o documento en el que junto al órgano que recibe está el que entrega, en este caso del Pleno a Alcalde o de Alcalde a Pleno, lo cual consideramos absurdo. Reiteramos que se trata de alteración de la calificación jurídica de bienes de las Entidades Locales, tal como preceptúa el art. 8.1 del RBCL. Otra cosa es que el bien desafectado y transformado en patrimonial sea adscrito a un determinado servicio o como consecuencia de ello, el Jefe de Servicio al que primero pertenecía suscriba con el que lo recibe un acta de entrega en el que conste la identificación del bien, su estado y los accesorios y pertenencias que puedan acompañarle. Pero esto sería, en cualquier caso, un trámite de organización interna, muy diferente de lo que dispone el apartado 3 del art. 8.° de supeditar en el último momento la desafectación a una recepción formal». Hasta aquí, la cita, que, pese a su extensión, ha sido preciso reproducir aquí por lo sustancial e interesante de su contenido.

Pese a esta incorrección del art. 8.3 RBCL y conjugando su tenor literal con la supresión íntegra del apartado 5.° del RB de 1955 que reconocía la desafectación presunta por vía de hecho, cabe deducir una doble consecuencia:


	
- Que nuestro ordenamiento jurídico (arts. 81 LRBRL y 8 RBCL) niega efectos desafectatorios a la cesión fáctica de destino, por lo que la alteración de la calificación jurídica de los bienes que adquirieron tal condición por efecto de la afectación presunta solo podrá realizarse mediante desafectación expresa. 

	
- Que, pese a lo anterior, la no adscripción continuada de los bienes demaniales a un uso o servicio público, si bien no goza por sí sola de virtualidad desafectatoria, sí demuestra la no esencialidad del bien en el cumplimiento del destino público, por lo que dicha circunstancia podrá servir de base y fundamento al acto administrativo que declare su desafectación (justificación de la oportunidad y legalidad, en los términos del art. 8 RBCL). 








	 (1) 

	Ponente: Excmo. Sr. Martín del Burgo y Marchán.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, T.R. Curso..., op. cit., pág. 296: «la desaparición de la afectación de los bienes expropiados a las obras o servicios que determinaron la expropiación suele proceder de una declaración formal de la Administración (cierre y levantamiento de línea ferroviaria, cambio de trazado de una carretera, etc.) pero puede también resultar de una situación fáctica».
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	 (3) 

	
Recurso núm. 903/1989; Ponente: Excmo. Sr. Fuentes Lojo.

42) GARCÍA DE ENTERRÍA, E. Dos estudios..., op. cit., pág. 99.



	 Ver Texto 




	 (4) 

	El art. 8.4 RB de 27 de mayo de 1955 establecía: «Se entenderá, además, producida la afectación de bienes a un uso o servicio público o comunal, sin necesidad de acto formal, cuando:a) la Entidad adquiriera por usucapión, con arreglo al Derecho civil, el dominio de una cosa que viniere estando destinada a un uso o servicio público o comunal; ob) se utilizaren durante veinticinco años bienes de propios en uso o servicio público o comunal, o siendo bienes comunales, durante el mismo período de tiempo fueren objeto de uso o servicio públicos.»


	 Ver Texto 




	 (5) 

	CHACÓN ORTEGA, L. Bienes, Derechos y Acciones de las Entidades locales. Ed. Bayer, Barcelona, pág. 231.


	 Ver Texto 








La mutación demanial 



Bajo esta denominación se hace referencia aquellos cambios o modificaciones de la situación jurídica y objeto de la afectación, sin que se produzca la alteración de la calificación jurídica del bien en el que aquella se produzca  (1) .

Así, la STS de 10 de julio de 1985  (2)  entiende al respecto que:

«Se está ante una mutación demanial operada por el Ente público titular dominical del bien de modo que, sin disociación alguna de titularidad, no transformación de la naturaleza, carácter y calificación jurídica de dicho bien, se ha venido a modificar el destino y uso del mismo asignándose al terreno sobre el que se construyó anteriormente el mercado ahora demolido (...) a la edificación de un centro cívico y cultural.»


La mutación demanial, a diferencia de la desafectación, no tiene, por tanto, su incidencia en la alteración de la calificación jurídica del bien, sino en la modificación del objeto y contenido del elemento teleológico en que se concreta la afectación justificativa de la cualificación demanial del bien.

Pero la aplicabilidad de las reglas procedimentales del art. 8 RBCL no conlleva la asimilación conceptual de la mutación demanial y de la desafectación, por cuanto que mientras la mutación demanial provoca una variación de la vinculación al destino público del bien modificando el objeto de su afectación, la desafectación consiste en la desvinculación del bien respecto al destino demanial a que venía sirviendo alterando, en consecuencia, tanto su calificación jurídica como su régimen aplicable.

Frente a esta diferenciación, SALA ARQUER  (3)  mantiene que en «los cambios de afectación hay un momento -provisional- en el que el bien pierde el carácter de dominio público: queda desafectado, a la espera de un nuevo destino», y sigue afirmando: «la contraposición entre desafectación y mutación demanial no responde, por tanto, a dos figuras de distinta naturaleza jurídica, sino a dos modalidades de desafectación (...). Lo que la Ley de Patrimonio del Estado denomina "mutación demanial" no es más que una desafectación seguida de nueva afectación.»

Ahora bien, la distinción mantenida por SALA ARQUER de los diversos actos comprensivos del procedimiento de la mutación demanial -desafectación y nueva afectación- no responde fielmente a los trámites procedimentales que el ente local ha de llevar a cabo para que dicha mutación quede producida. Quiere decirse con ello que la materialización de estos dos momentos en el iter procedimental de la mutación de destino exigiría la tramitación de dos expedientes: uno dirigido a la desafectación y otro ulterior, dirigido a la nueva afectación. Este no parece ser el criterio adoptado por el TS que, en sentencia de 19 de octubre de 1987  (4) , afirmaba, en relación con la transformación de una charca o abrevadero -bien de uso público- en una piscina -bien de servicio público- que: «a pesar de la expresada dicción del acuerdo impugnado hay que entender que éste no implicaba una desafectación -cese de la demanialidad- sino una mutación demanial, pues el nuevo destino de la charca -piscina- se encuadra también dentro del ámbito del dominio público, aunque ya no como de uso público, sino de servicio público.»

Por otra parte, ambas figuras, desafectación y mutación demanial solo resultarán asimilables en la medida en que se armonicen plenamente las finalidades propias y específicas de cada una de ellas. Así, mientras que los bienes en los que se ha producido una mutación de destino quedan directa e inmediatamente vinculados al cumplimiento de un destino público, aunque distinto de aquel que venían sirviendo, los bienes desafectados podrán ser desde ese momento objeto de enajenación, arrendamiento, explotación directa por el ente local titular, o destinarse al cumplimiento de cualquier otro fin que no los cualifique como demaniales.

A ello hay que añadir la doble posibilidad de que la mutación demanial se produzca como recuerda CHACÓN ORTEGA  (5) , «por el cambio de sujetos, en los supuestos de alteración de términos municipales; por la colisión de intereses públicos con afectaciones diferentes; o como señala PAREJO ALFONSO, por la imposición de afectaciones secundarias, posible con la compatibilidad del servicio con el bien, en calidad de soporte físico, a dos o más fines públicos.»

En consecuencia, procedimiento, causa y destinación son, pues, las notas básicas diferenciadoras que separan la desafectación de la mutación demanial.






	 (1) 

	GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho Administrativo. Tecnos, Madrid, 1987, T. II, 8.ª ed., pág. 365, define la mutación demanial como aquel supuesto «en que un bien perteneciente al dominio público es afectado a un fin distinto del que venía sirviendo, pero que justifica su continuación dentro del régimen de la demanialidad».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Ponente: Excmo. Sr. Hierro Echevarría.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	SALA ARQUER, J.M. La Desafectación..., op. cit., págs. 37 y 38.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Citada por CHACÓN ORTEGA, L. Bienes..., op. cit., pág. 237.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	CHACÓN ORTEGA, L. Bienes..., op. cit., pág. 236.


	 Ver Texto 








Adquisición a título oneroso 



1.  Algunos problemas derivados de la normativa de aplicación

En un primer momento podría considerarse que esta expresión parece referirse a cualquier forma utilizada por las entidades locales por la que integran en su patrimonio bienes, tanto muebles como inmuebles, a cambio de precio, o dicho de modo inverso: cualquier forma de adquisición que no sea a título gratuito. Sin embargo, la simple lectura de los preceptos reguladores, tanto del RBCL como de los Reglamentos autonómicos, desmiente esta inicial consideración, pues existen modos de adquisición de bienes por parte de las entidades locales que llevan de suyo la necesidad bien de abonar una cantidad dineraria -por ejemplo, la expropiación forzosa- o bien de realizar algún otro tipo de contraprestación -por ejemplo, el cumplimiento de la condición a que está supeditada la adquisición por donación, legado o cesión del bien- que excluyen la gratuidad.

Siendo esto así la adquisición a título oneroso se reconduce a la modalidad contractual, es decir, lo que llana y sencillamente es un contrato de compraventa. No es de extrañar por ello que el art. 11 RBCL se remita a la legislación de contratos, la cual, por cierto, se acaba remitiendo, a su vez, a «la legislación patrimonial de las correspondientes Administraciones públicas» (art. 9.1 TRLCAP). De hecho, los arts. 21.1 RB de Andalucía, 17.1 RB de Aragón, 30.1.a RP de Cataluña y 19.1 RB de Navarra establecen que en cuanto a su preparación y adjudicación, la adquisición de los bienes y derechos a título oneroso se regirá por la legislación de contratos de las Administraciones públicas. Y utilizando la misma fórmula, el art. 9.1 TRLCAP establece que se aplicará, «en primer lugar, en cuanto a su preparación y adjudicación, las normas de la legislación patrimonial». Dos normativas, pues, que se reenvían recíprocamente, lo que, aparte de sorprender, no deja de introducir determinados problemas de aplicación práctica. El primero, el relativo a la prelación de normas. Si bien en un primer momento podría pensarse que rige, en primer lugar, la Ley de Contratos, del análisis de sus preceptos y de los que disciplinan específicamente esta materia puede deducirse que la existencia de normativa específica hace inoperante la aplicación de la general, a la que habrá de acudirse solo en caso de que exista la necesidad de completar aquélla.

El segundo problema deriva justamente de la anterior aseveración y consiste en dar respuesta a la siguiente cuestión: ¿la normativa patrimonial específica es lo suficientemente completa o, por el contrario, necesita completarse con la normativa contractual? En mi opinión, el RBCL es parco en exceso. Su art. 11, tras remitirse a la «normativa reguladora de la contratación de las Corporaciones locales» -ahora el TRLCAP y su Reglamento- se limita a exigir «informe previo pericial» si se trata de bienes inmuebles (lo mismo que hace el art. 30.1.b RP de Cataluña que silencia todo lo demás), y si son bienes de valor histórico o artístico, el informe del órgano estatal o autonómico competente si el valor excede del 1% de los recursos ordinarios del presupuesto de la Corporación. No establece nada más. La normativa autonómica reguladora de los bienes de las entidades locales nació con más aspiraciones de las que, en mi opinión, luego ha sido capaz de satisfacer, por lo que resulta indudable la necesidad de acudir a la normativa reguladora de los contratos administrativos para acabar completando algunas cuestiones generales, justamente por serlo, y otras que no lo son tanto y que los correspondientes Reglamentos de Bienes de las CCAA que los han dictado no terminan de asumir plenamente. Pero la Ley de Contratos no tenía en mente, precisamente, las peculiaridades propias de la materia patrimonial, por lo que surge un último inconveniente, cual es el derivado de los eventuales cruces, los solapamientos y la necesidad continua de interpretar y armonizar ambas normas sin más guía ni más parámetros que la lógica jurídica.

La legislación autonómica reguladora de los bienes de las entidades locales centra su atención en los procedimientos de adjudicación de estos contratos, determinando el orden de preferencia y los criterios básicos para acometer la elección por un sistema o por otro pero parece haber renunciado a acometer en profundidad otras cuestiones que no son ajenas a la materia que regula. Veámoslo por separado.

2.  Naturaleza jurídica del contrato de compraventa

El TRLCAP liquida la cuestión de la naturaleza jurídica de este contrato de una forma extraordinariamente simplista, limitándose a calificarlo en su art. 5.3 como un contrato privado, lo que a la vista de la Jurisprudencia del TS y de la doctrina del Consejo de Estado no puede hoy admitirse sin introducir algún tipo de matización. Es bien sabido que el contrato de compraventa de bienes inmuebles es un contrato eminentemente civil cuyo régimen jurídico se encuentra disciplinado en los arts. 1.445 y siguientes del C.c. Sin embargo, sobre esta inicial consideración la Jurisprudencia ha ido modulando su naturaleza jurídica, llegando a calificar estos contratos como «contratos administrativos especiales» en atención al fin público incorporado a la causa del contrato [SSTS de 28 de mayo  (1)  de 16 de diciembre de 1980  (2)  y de 16 de noviembre de 1998  (3) ]. Los términos de la STS de 16 de diciembre de 1980  (4)  son tajantes: «En principio, el contrato de compraventa de un bien inmueble (...) debe considerarse como de carácter civil», si bien «cuando el contrato de que se trata tiende a la satisfacción directa e inmediata de una finalidad pública (...) y se integra dicha finalidad en la causa del contrato, debe subsumirse éste dentro de un concepto amplio de obras y servicios.»

Más específicamente, la STS de 15 de junio de 1976 califica como «administrativa» una compraventa de terrenos, habida cuenta que, «aun cuando, en principio, estos contratos son civiles (...) solo en supuestos especiales en que la edificación responda a concreta y acreditada necesidad general (...) incluyéndose dicho fin público en la causa del contrato como elemento esencial del mismo», se subsume el vínculo contractual en un supraconcepto de contrato administrativo que abarca figuras distintas de las formas contractuales típicas.

De este modo -como bien señala el Dictamen del Consejo de Estado núm. 89/1995- «la virtualidad del criterio teleológico es determinante para la Jurisprudencia, pudiéndose otorgar a un contrato -no típico- la calificación de "administrativo" cuando se dirija a la satisfacción de un fin público que se erige en causa y, consecuentemente, en elemento esencial del mismo». El problema radica, y así lo reconoce este Dictamen, en la percepción de los criterios determinantes de la calificación de un contrato como administrativo o privado, lo que, de acuerdo con el Dictamen núm. 44.443/1982, debe dilucidarse a la vista de los términos y estructura de cada acuerdo de voluntades, y, ello hasta el punto que las declaraciones de renuncia a la aplicación del fuero o de la legislación de contratos administrativos no pueden alterar la naturaleza contractual que se derive de su propia estructura. En definitiva, el carácter administrativo o civil de un contrato solo puede inferirse de un análisis sustantivo del mismo, es decir, de su contenido y finalidad [SSTS de 11 de marzo  (5)  y 26 de noviembre de 1985  (6) ]. Es lo que la STS de 2 de julio de 1982  (7)  define como actuar «en la esfera de su propio giro o tráfico, o lo que es igual, dentro del ámbito específico de las competencias y atribuciones cuyo ejercicio constituye su genuina misión y característica responsabilidad». Fue por esta razón por la que la STSJ de Cataluña de 7 de julio de 1999  (8)  acabó afirmando que «es la finalidad del contrato lo que, fundamentalmente, ha de determinar la naturaleza de éste y, concretamente, la "especial tutela del interés público para el desarrollo del contrato" [STS de 11 de junio de 1996  (9) ]. En el presente caso, esta última finalidad de destinar los bienes adquiridos a una finalidad pública, como es el "Casal d Avis", conectado claramente con el área de Bienestar Social del Ayuntamiento demandado, es lo que ha de conducir a considerar que la naturaleza del mismo es administrativa y, por ello, es esta jurisdicción la llamada a conocer de todo lo relativo al desarrollo del contrato.»

Ahora bien, para algunas resoluciones del TS no basta con indagar en este sentido teleológico del contrato sino que acaban exigiendo su constancia, bien en las bases del concurso, en el pliego de condiciones que rige la licitación o, en su caso, en la escritura pública que formalizó la venta, [SSTS de 30 de octubre de 1983  (10) , de 11 de noviembre de 1985  (11)  y de 8 de marzo de 1986  (12) ].

3.  Actuaciones previas

Sea cual sea la forma de adjudicación que proceda, cualquier acto de adquisición o disposición onerosas de bienes y derechos patrimoniales de la entidad local precisa de la elaboración de un expediente que conforma, lo que podríamos denominar, una fase interna que sirve para que la entidad conforme su voluntad antes de tomar y expresar su decisión de compra. Los arts.14 y 21.6 RB de Andalucía exigen que este expediente conste de las siguientes actuaciones:


	
1) Memoria justificativa de de la Presidencia de la Entidad local en la que se especifiquen los bienes o derechos que van a ser objeto de adquisición. 

	
2) Pliego de condiciones que haya de regir el contrato. 

	
3) Pliego de prescripciones técnicas si ello fuera preciso por virtud de la naturaleza u objeto del contrato. 

	
4) Informe de la Intervención, al que se unirá la preceptiva retención del crédito por el importe del gasto. 

	
5) Informe de valoración suscrito por persona técnica competente. 

	
6) Memoria justificativa de las circunstancias que en su caso motivan la elección del procedimiento y la forma de adjudicación. 

	
7) Informe de la Consejería competente y puesta en conocimiento de la Delegación del Gobierno de la Junta de Andalucía en la Provincia correspondiente cuando se trate de adquisición de bienes históricos o artísticos. 

	
8) Puesta en conocimiento de la Consejería de Economía y Hacienda cuando se trate de adquisiciones de valores mobiliarios. 



Este expediente deberá, en su caso, aprobarse por el órgano de contratación y, a partir, de ese momento, se inicia la licitación. Tres cuestiones interesa destacar en este punto: Una, que, como es bien sabido, el pliego de cláusulas administrativas particulares son determinantes del contenido contractual y constituyen la «ley del contrato», en la conocida expresión acuñada por la Jurisprudencia del TS [STS de 25 de mayo de 1999  (13) , 14 de octubre de 1999  (14) , de 19 de octubre de 1999  (15)  y de 28 de noviembre de 2000  (16) ]. En ellas se contienen las estipulaciones, los derechos y las obligaciones de la Administración contratante y de los contratistas para un determinado contrato  (17) .

Dos, que resulta preceptiva la elaboración del expediente de gasto. Ello implica la necesidad de efectuar el certificado de la existencia de crédito, la fiscalización de la intervención y la aprobación del gasto. La Jurisprudencia ha recordado con igual reiteración la necesidad de que exista consignación presupuestaria con anterioridad a la redacción del Proyecto. Ahora bien, también ha dicho con reiteración que su omisión no impide que el cumplimiento de este requisito se realice a posteriori para evitar que se produzca un enriquecimiento injusto [SSTS de 18 de diciembre de 1995  (18) , de 30 de septiembre de 1999  (19)  y de 31 de marzo de 2000  (20) ]. Por su parte, la STS de 19 de diciembre de 2000  (21)  manifiesta una confianza inaudita en el cumplimiento posterior de este requisito cuando afirma: «Alega el actor que el gasto no está presupuestariamente dotado sin ofrecer ni practicar prueba alguna que acredite tal afirmación. Si el órgano competente para autorizar el gasto, como es el Pleno, aprueba realizarlo, se presume que es porque existe dotación presupuestaria suficiente al efecto o porque piensa incluir el gasto en el presupuesto del ejercicio siguiente.»

Y tres, en caso de que se haya omitido el informe de intervención el TS lo viene calificando como un defecto formal subsanable. Así lo reconoció en la citada STS de 19 de diciembre de 2000 en la que enjuiciaba la legalidad de una compraventa de terrenos:


«Por otro lado el hecho de que el Interventor del Ayuntamiento no haya emitido el informe preceptivo exigido por el art. 435 TRRL, ni haya fiscalizado el gasto, no supone que el acuerdo plenario impugnado sea nulo de pleno derecho de acuerdo con lo establecido en el art. 62.1 e) de la Ley 30/1992, teniendo en cuenta que la jurisprudencia ha establecido que la omisión de un simple trámite procedimental no significa que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido como exige dicho precepto; máxime, en el presente caso, en el que el acuerdo fue adoptado por el Pleno de la Corporación competente para resolver (art. 101.2 LOPJ), tanto sobre la adquisición del bien (art. 70. 14 ROF) aprobado por RD 2568/1986, de 28 de noviembre, como para la autorización del gasto (art. 70.11 ROF). Así se desprende asimismo de lo dispuesto en el art. 455.1 TRRL cuando después de decir, en el apartado primero, que el informe del Interventor deberá producirse antes de la adopción de los acuerdos, en el apartado segundo añade, que de todo acuerdo con repercusión económica que haya sido adoptado sin el previo informe o conocimiento del Interventor no podrá imputarse a éste responsabilidad alguna. Lo cual significa que su informe no es vinculante para el órgano competente y que el efecto de la omisión denunciada, al margen de la posible ilegalidad del acuerdo por razones de fondo, solamente tiene el efecto de eximir de responsabilidad a dicho funcionario.

Por lo que se refiere a la también alegada omisión del informe emitido por el Secretario (arts. 54 y 113.4 TRRL), la conclusión a la que llega la Sala es similar a la citada, y ello porque dicho informe no es vinculante para el órgano competente y además el Ayuntamiento ha actuado en el proceso asesorado por un Letrado en ejercicio.

Se trata en definitiva de defectos formales subsanables que no son susceptibles de producir la anulabilidad del acto impugnado teniendo en cuenta que éste no carece de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin, y que como antes decíamos, tales defectos no han causado indefensión al interesado (art. 63.2 de la Ley 30/1992).»



4.  Formas de adjudicación

4.1.  El concurso

Los arts. 21.3 RB de Andalucía, 173 RB de Aragón y 19.1 RB de Navarra establecen que el concurso será la forma habitual para la adquisición onerosa de bienes y derechos. Esta modalidad ofrece indudables ventajas no solo porque la oferta más ventajosa no siempre es la que la que se corresponde con el precio más bajo sino porque el manejo de criterios distintos del económico permite contratar en función de la mayor conveniencia para los intereses públicos. Por ello, entre los criterios establecidos en el propio precepto el precio de la operación no consta ni siquiera en último lugar aunque, pese a ello, cabe afirmar que ante dos o más ofertas similares habría que elegir aquella que resulte más ventajosa, económicamente hablando. De esta forma se consiguen conjugar el criterio de la «calidad» con el de la «cantidad», los cuales no siempre han de resultar contradictorios. Así vino a declararlo la STS de 11 de junio de 1991  (22)  al afirmar que: «ciertamente en la decisión de un concurso (...) la elección de la proposición más ventajosa no se ha de hacer solo con criterios económicos, sino atendiendo también a otros datos que puedan asegurar el buen fin del contrato. Pero cuando estos otros datos se producen en términos de igualdad, los principios de buena administración imponen una decisión basada en criterios económicos: en igualdad de «alto grado de capacitación, experiencia y medios suficientes» para realizar una obra, la racionalidad de los principios de buena administración exige la elección de la mejor oferta económica, al menos cuando no se invoca razón alguna para apartarse de esa decisión.»

El RB de Andalucía -no así los Reglamentos de Aragón ni de Navarra- establece cuatro criterios (accesibilidad y ubicación, estado de las instalaciones, plazo de entrega y mejoras) pero entiendo que éstos constituyen un minimum que es susceptible de mejorarse en las cláusulas administrativas particulares del concurso y, por supuesto, por los propios licitadores cuando el pliego de cláusulas administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad (art. 87 TRLCAP). En cualquier caso, los criterios que se establezcan por la entidad local deberán indicarse por orden decreciente en importancia y por la ponderación que se les atribuya (art. 86.2 TRLCAP). A la vista de las licitaciones efectuadas, la Mesa de Contratación deberá calificar los documentos presentados en tiempo y forma, en acto público procederá a la apertura de las proposiciones presentadas por los licitadores y las elevará, junto con el acta y la propuesta que estime pertinente, al órgano de contratación que será el único competente para efectuar la adjudicación del concurso (art. 81.1 TRLCAP).

El órgano de contratación en ese momento tiene una doble opción: la de adjudicar el contrato a la proposición que estime más ventajosa o bien declarar desierto el concurso mediante resolución motivada con referencia a los criterios de adjudicación del concurso que figuren en el pliego (art. 81.2 TRLCAP). ¿Es discrecional la elección de la Administración por una u otra opción? Rotundamente sí, pero no arbitraria. Así lo tiene afirmado el TS. La STS de 1 de junio de 1987  (23)  afirmaba que estas son dos posibilidades «alternativas puras» y la STS de 22 de septiembre de 1988  (24) , la configura con una auténtica potestad discrecional, si bien «ha de ser fundada, pues nuestra Constitución rechaza la arbitrariedad de los poderes públicos». Es más, el órgano competente para contratar no está ni siquiera obligado a acatar la propuesta de adjudicación pues, como señala la STS de 14 de febrero de 1989  (25) , «el concurso como sistema de contratación supone una invitación de la Administración a que se presenten ofertas de contratas, ofertas que puede aceptar o rechazar, al no vincularla anticipadamente los anuncios de licitación al poder legalmente rehusar la perfección del contrato; tesis ya establecida en la Sentencia de 4 de febrero de 1961, al proclamar que aunque alguno de los licitadores cumpliese el Pliego, la Administración sigue teniendo facultades discrecionales en cuanto a la adjudicación; insistiendo la de 17 de febrero de 1971 en que la facultad discrecional en la adjudicación permite a la Administración (Ayuntamiento) declarar desiertos los concursos aun cuando hayan acudido licitadores aptos (...) y más aún si en el momento final del concurso, solo llega un licitador, pues desaparece la razón inmanente al concurso, que no es otra que la de poder escoger la que más convenga.»

4.2.  La subasta

Casi de forma telegráfica el art. 21.4 RB de Andalucía admite la posibilidad de que la adquisición del bien se realice mediante subasta, sistema que, curiosamente, la LBEL de Andalucía olvidó (¡?) incluir en su articulado. El RB de Aragón no lo prevé, por lo que en su ámbito territorial solo cabe utilizar el sistema del concurso y el procedimiento negociado.

La subasta no parece que sea un procedimiento subsidiario del anterior, es decir, que proceda únicamente cuando el concurso no se haya ultimado con la adjudicación, bien porque haya quedado desierto o por falta de licitadores. En modo alguno. El concurso y la subasta son dos formas alternativas que proceden, una u otra, según las circunstancias de cada adquisición. Dos formas alternativas que se fundamentan en criterios diametralmente opuestos: el concurso lo será cuando lo relevante sean otros criterios distintos del precio, y la subasta, cuando «el precio sea el único criterio determinante de la adjudicación». El precepto no indica cuando esto es así pero es de suponer que para que pueda considerarse concurrente este presupuesto de hecho deben de darse dos circunstancias que constituyen el común denominador de uno y otro sistema: Una, que el interés público y que la finalidad del negocio jurídico puedan quedar plenamente satisfechos sin necesidad de atender a otros criterios distintos del precio, y dos, que estos otros posibles criterios resulten jurídicamente indiferentes para la consecución del fin pretendido. Todo ello en el bien entendido que, al igual que antes se afirmaba que ante varias propuestas similares deberá elegirse la que resulte más económicamente más ventajosa, en la subasta, ante precios similares, cabe optar entre la que resulte más conveniente al interés público. Esta afirmación es perfectamente compatible con la Jurisprudencia que en un intento de reducir al mínimo el margen de discrecionalidad de la Administración sostiene que «el órgano local competente no tiene posibilidad de ponderar nada que no sea la mayor ventaja económica de la oferta» [SSTS de 26 de abril de 1985  (26)  y 6 de febrero de 1989  (27) ], claro está, cuando los niveles de calidad o de prestaciones sean similares o más o menos equirables.

4.3.  Procedimiento negociado

En este punto la normativa autonómica mantiene criterios similares aunque no idénticos. Los arts. 10 LBEL de Andalucía y 21.5 RB de Andalucía establecen la posibilidad de utilizar esta forma de adjudicación en los siguientes supuestos:


	
1) Cuando así lo requieran las características de singularidad y especificidad histórica, cultural, artística o técnica de los bienes. 

	
2) Cuando se den circunstancias imprevisibles para el órgano de contratación que justifiquen lo inaplazable de la adquisición y que no pueda lograse mediante la tramitación del específico procedimiento de urgencia. 

	
3) Cuando su precio no exceda de tres millones de pesetas (es decir, de 18030,36 euros). 

	
4) Cuando el concurso o la subasta no llegaren a adjudicarse bien por falta de licitadores o porque las proposiciones presentadas no hayan cumplido las condiciones necesarias para llevar a cabo la formalización del contrato. En este caso, no podrán alterarse las condiciones originales de la licitación si la adjudicación se realiza en el plazo de un año desde el acuerdo de declaración de aquellas circunstancias. 



El RB de Aragón difiere, sin embargo, en los supuestos que prevé para emplear este procedimiento que cifra en los siguientes:


	
a) Cuando así lo requieran las características de singularidad y especificad histórica, cultural, artística, técnica o social de los bienes. 

	
b) Cuando sea determinante de la adquisición el emplazamiento o situación concreta del inmueble que se precise adquirir. 

	
c) Cuando existan circunstancias imprevisibles que justifiquen lo inaplazable de la adquisición y que no puedan lograrse mediante la tramitación urgente. 

	
d) Cuando su previo no exceda de 30.050, 61 euros o, en su caso, de la cuantía establecida por la normativa de contratos de las Administraciones públicas para la aplicación del procedimiento negociado sin publicidad. 



El RB de Navarra establece los supuestos de una manera menos circunstanciada (art. 20.3 RB de Navarra), permitiendo este procedimiento en unos supuestos que no dejan de otorgar un amplio margen de apreciación a la Administración:


	
1) En caso de reconocida urgencia de la adquisición. 

	
2) Peculiaridad de la necesidad a satisfacer. 

	
3) Limitación de la oferta en el mercado. 



Ha señalado la mejor doctrina  (28)  que el espíritu del procedimiento negociado responde a una mezcla del procedimiento restringido, porque se limita el número de participantes, y de la forma o criterio de adjudicación que el concurso representa, porque, aunque no se establece forma o criterio alguno para ésta, va de suyo que el contrato no puede adjudicarse sino en función del interés general, lo que obliga a tener siempre en cuenta la mejor oferta, valorando no solo el precio sino cualquier otra circunstancia, lo que hace que este procedimiento no sea equiparable a la libertad absoluta en la adjudicación. No hay libertad de adjudicación, ni de elección y ni siquiera necesidad de contactar con distintos oferentes cuando el bien que se pretende adquirir es único por virtud de sus características históricas, culturales o artísticas por cuanto es éste un requisito que establece el art. 92 TRLCAP de imposible cumplimiento en la mayor parte de las ocasiones.

Especialmente cuidadoso se ha mostrado el TS a la hora de valorar la imprevisibilidad de la causa. Resulta oportuna la cita de la STS de 7 de junio de 2001  (29) . En ella se vienen a sentar las dos siguientes afirmaciones:


	
a) Que con ser indeterminado el concepto jurídico de la urgencia, lo que concede un margen muy amplio de legítima apreciación del mismo, es lo cierto que «la Ley no se conforma con que tal urgencia concurra, sino que exige que la misma se deba a acontecimientos imprevisibles para el órgano de contratación y no imputables al mismo». Cabe entonces preguntarse qué clase de «acontecimientos imprevisibles» son los que justifican la urgencia que se declara. La sentencia afirma que la escasez de equipamientos no puede decirse que sea ni un «acontecimiento» (es más bien una situación que deviene con el tiempo) ni, desde luego, «imprevisible», por la intervención municipal en la planificación urbanística. El concepto de imprevisibilidad, pues, ha de ser valorado, según el TS, de forma restrictiva. 

	
b) El procedimiento «de urgencia» es un procedimiento mucho más garantista que procedimiento negociado y exige, «como muestra de seriedad y de realidad de la urgencia, que la ejecución del contrato se haya iniciado en los dos meses siguientes a la adjudicación, estableciendo la Ley su resolución en caso contrario». El plazo se erige así en un elemento clave de primer orden para acreditar de modo fehaciente la concurrencia de la urgencia alegada. 
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Adquisición a título gratuito 



1.  Adquisición sin condición ni onerosidad

De todas las formas de adquisición de los bienes por parte de las entidades locales ésta es la que menos problemas plantea. El RBCL establece en su art. 12.1 una regla taxativa: que no estará sujeta a restricción alguna. Regla que constituye una de las manifestaciones más notables de la preocupación de la normativa patrimonial, no ya solo de preservar el patrimonio público procurando incrementarlo, sino de velar por los intereses generales. Todo cuanto suponga aumentar su patrimonio se entiende que resulta beneficioso para ellos y la propia normativa patrimonial renuncia a su natural legitimación para imponer restricciones a tal posibilidad. En esta misma línea establece una segunda regla en su párr. 3.°: Que la aceptación de herencia se entenderá a beneficio de inventario. Y en plena armonía con este precepto se reitera esta regla en el art. 957 C.c.

Esta modalidad de aceptación de la herencia que constituye una facultad para los sujetos privados (arts. 1010 y 1011 C.c.) se convierte en una obligación ex lege para la Administración de imposible incumplimiento, voluntario o involuntario, por parte de ella. Los efectos, establecidos en el art. 1023 C.c., son bien conocidos:


	
1) El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demás cargas de la herencia sino hasta donde alcancen los bienes de la misma. 

	
2) Conserva contra el caudal hereditario todos los derechos y acciones que tuviera contra el difunto. 

	
3) No se confunden para ningún efecto, en daño del heredero, sus bienes particulares con los que pertenezcan a la herencia. 



El beneficio de inventario se aplica tanto cuando se trata de sucesiones testadas como abintestato. En este último caso y a falta de personas con derecho a heredar, tendrá derecho a hacerlo en una tercera parte las Instituciones municipales del domicilio del difunto, de Beneficencia, Instrucción, Acción Social o profesional, ya sean de carácter público o privado, y en otra tercera parte las Instituciones provinciales de los mismos caracteres (art. 956 C.c.).

Es lógico que los Reglamentos autonómicos reguladores de los bienes de las entidades locales reproduzcan el mismo tenor literal del art. 12.1 y 3 RBCL. Así lo recogen los arts. 22.1 y 2 RB de Andalucía, 18.1 y 2 RB de Aragón, 31.1 y 32.1 RP de Cataluña y 20.3 RB de Navarra sin introducir variación alguna.

Ahora bien, la inexistencia de restricciones no equivale a la obligación de aceptar la herencia, aún cuando sea a título gratuito y sin condición alguna. Podría afirmarse que no existen restricciones ex lege, pero en donde la norma no limita pueden introducirse objeciones por parte de las propias Corporaciones locales en contemplación a las peculiares circunstancias del caso concreto. Así pues, las entidades locales -aunque, desde luego, no sea el supuesto más frecuente- tendrán derecho a renunciar, eso sí, por causa que haga suponer un grave perjuicio a los intereses públicos que le están encomendados. En garantía de acierto de esta decisión, los Reglamentos autonómicos que prevén esta posibilidad de forma expresa coinciden en atribuir la competencia para tomar esta decisión al Pleno de la Corporación, que además, deberá obtener el acuerdo con el voto favorable de la mayoría absoluta cuando la cuantía de los bienes exceda del diez por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto. En caso de que se acuerde la renuncia deberá motivarse expresamente esta decisión y deberá constar un informe técnico sobre la valoración de los bienes afectados (art. 22.3 RB de Andalucía). Los arts. 18.3 RB de Aragón y 32.1 RP de Cataluña refuerzan aún más este rigor de acreditar la concurrencia de causa justificativa de la renuncia, exigiendo el informe del Interventor y del Secretario o de los Letrados de los Servicios jurídicos del ente local.

Cuando la adquisición del bien no conlleva ningún tipo de carga onerosa ni condición alguna, la aceptación de la herencia no supone riesgo alguno para los intereses locales. Parece, por ello, innecesaria tanto la intervención del Pleno para su aceptación, que deviene un mero trámite y ejercicio de una potestad de carácter reglado, como la valoración de los servicios técnicos y jurídicos de la Corporación. Es por ello que la competencia para aceptarla de forma expresa -que deberá hacerse ante Notario- corresponde al Alcalde o al Presidente de la Diputación (arts. 22.2 RB de Andalucía y 20.1 RB de Navarra).

2.  Adquisición con condición u onerosidad

Contemplan esta posibilidad los arts. 12.2 y 13 RBCL. El primero lo hace con carácter general, desplazando a la Corporación la decisión de aceptar o no la adquisición cuando pese a su gratuidad lleve aparejada alguna condición u onerosidad. En tal caso solo podrán aceptarse los bienes previo expediente en el que quede debidamente acreditado que el valor del gravamen impuesto no excede del valor de lo que se adquiere. El segundo, contempla una especie de este género común, y es el caso en que la condición consista en la afectación permanente a determinados destinos que en el título de transmisión haya establecido el titular que realiza la cesión. Al tratarse de una subespecie de adquisición bajo condición u onerosidad, rige también en este caso igual necesidad de acreditación de que el valor del bien supera a los gastos que para la Corporación pudiera suponer la afectación impuesta por el cedente. Pero a esta previsión normativa -que reitera la normativa autonómica reguladora de los bienes de las entidades locales: arts 23 RB de Andalucía, 20 RB de Aragón, 33 RP de Cataluña y 21 RB de Navarra- cabría oponer un planteamiento de fondo: ¿Resulta adecuada la pervivencia de esta regla con el tenor literal con que queda planteada? Entiendo que no a menos que, de lege ferenda, se añadan dos cosas: una, la necesidad de acreditar en todo caso la conveniencia al interés público del cumplimiento del destino en que consiste la afectación de que se trate, y dos, la posibilidad de excepcionar la rigidez de esta regla general de la menor onerosidad en los casos en que aún resultando inferior el valor del bien a los gastos que pueda suponer para la Corporación el cumplimiento de tal condición, sin embargo, pueda accederse a su aceptación por iguales razones de interés público. Sería el supuesto en que la condición consista en afectar un bien inmueble, por ejemplo, a la creación de una Residencia de la tercera edad. Con toda probabilidad la continuación de esta actividad puede que no resulte ventajosa a la Corporación desde el punto de vista económico si se toma como única referencia el valor del bien cedido. Pero no es menos cierto que la satisfacción de los intereses de la colectividad local no siempre puede medirse en términos de rentabilidad económica y que razones de interés público pueden aconsejar que se lleve a cabo tal afectación sencillamente porque la necesidad a satisfacer supera el mero interés crematístico.

El art. 13 RBCL exonera a la Corporaciones locales que hayan adquirido bajo la condición de afectación permanente de continuar cumpliendo sine die el destino en que tal afectación consista rebajando el plazo a treinta años. Dicho en términos del art. 13 RBCL: la afectación se entenderá «cumplida y consumada» cuando durante treinta años hubieren servido a dicho fin. Pero no termina el precepto ahí. Continúa afirmando: «y aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias sobrevenidas de interés público». Ciertamente la redacción no termina de ser afortunada pues invita a plantear determinadas cuestiones de no muy fácil solución. Por lo pronto, ¿a qué momento temporal se refiere el precepto?, ¿se trata de un supuesto que puede producirse aún no habiendo transcurrido treinta años o de un requisito adicional que impone el RBCL para que la afectación se considere cumplida y consumada a los treinta años?, ¿las sobrevenidas razones de interés público han de concurrir en todo caso? Entiendo que con su actual redacción el precepto arroja más sombras que luces y la normativa autonómica no ayuda a su recta inteligencia pues se limita a reproducir los términos, más o menos literales, del precepto. Veamos, entonces, qué dice la Jurisprudencia.

Por lo pronto, la STS de 12 de mayo de 1999  (1)  afirma que el derecho de cargas perpetuas que existe en nuestro Derecho no son limitaciones reales de dominio y que no pueden confundirse con la imposición de la prohibición perpetua de enajenar que tiene un carácter meramente personal y obligacional, expresamente vetada en el art. 785.2 C.c. con respecto a las disposiciones a título hereditario y plenamente aplicable al resto de los actos de liberalidad inter vivos. Dicho de otra forma: descartado el carácter de derecho real de las prohibiciones impuestas por el donante a favor de una Corporación local no cabe sostener el carácter perpetuo de las cargas que afectan a la donación efectuada.

Por su parte, la STS de 14 de diciembre de 1994  (2)  sienta dos afirmaciones que entiendo importantes: Una, relativa a averiguar la intención de la norma y otra, la necesidad de desarrollar por parte de las Corporaciones locales una actividad tendente, no ya solo a dar recto cumplimiento a la voluntad del donante, sino de ponderación de las necesidades colectivas y el grado satisfacción del interés público que puede obtenerse a través de aquélla. En cuanto a la primera, afirma esta sentencia que «lo que quiere y regula la norma es una liberalización en favor de las Corporaciones de los modos y condiciones impuestos a los bienes adquiridos por las citadas Corporaciones locales destinada a permitir un uso adecuado de los bienes a las necesidades de los intereses generales, y a posibilitar que la vigencia de la condición o el modo impida (sic) (más bien debería decir que «no impida») la obtención de los beneficios y frutos inherentes a tales bienes en función de las nuevas circunstancias y necesidades. En cuanto a la segunda, sostiene que «la valoración del destino e intención del donante y la actuación de la Corporación que aceptó la donación se habrá de hacer de acuerdo con las necesidades, posibilidades y circunstancias que existían en la fecha de la donación y no de las que concurren casi un siglo después. (La) tesis contraria podría obligar a perpetuar la vigencia de condiciones y modos en forma tal que impidieran el uso y disfrute de los bienes en contra incluso de la propia intención del donante, que es lo que trata de evitar el art. 13 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales.»

Lo que acaba de afirmarse entiendo que posee una importancia capital. Es la interpretación teleológica tanto del precepto en cuestión como de la voluntad del donante. En ello reside el principal fundamento de algunas excepciones que el TS ha venido adicionando a la exigua regla establecida en el RBCL que se limita a establecer una regla general con aparentemente escasas posibilidades interpretativas. Cierto es que en alguna ocasión el TS se ha limitado a aplicar de forma automática el plazo de los treinta años para terminar entendiendo adecuada la desafectación efectuada, sin siquiera exigir causas sobrevenidas de interés público [STS de 24 de febrero de 2003  (3) ]. Pero no faltan resoluciones en que para que se produzcan las consecuencias de resolución del acto de adquisición y reversión o indemnización de daños y perjuicios como consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 RBCL [STS de 22 de mayo de 2001  (4) ] se exige algo más que el aparente apartamiento al destino que fue impuesto por el donante. Así, la STS de 20 de junio de 1990  (5)  estimaba que es necesario proceder al previo examen de los hechos que se entienden contradictorios a la afectación impuesta, de tal modo que entiende que existe plena adecuación y, por tanto, no se produce «desnaturalización» del destino de uso público a que se comprometió la Corporación en el acto de adquisición:


	
a) Cuando conjunta y aisladamente considerados redundaron en beneficios de los intereses generales, 

	
b) Cuando tengan naturaleza temporal, lo que puede quedar acreditado, por ejemplo, utilizando elementos materiales que sean portátiles y fácilmente desmontables, 

	
c) Cuando no suponen la absoluta imposibilidad de cumplir el destino o finalidad impuestos sino tan solo un uso menos generalizado o más restrictivo, 

	
d) Cuando el hecho en sí no tenga consistencia o virtualidad suficiente para considerarse un gravamen adicional no querido por el donante y contrario a su voluntad. 



La STSJ de Cataluña de 28 de febrero de 2000  (6)  llega aún más lejos y termina por eximir a la Corporación local del cumplimiento del plazo de treinta años rebajándolo a dieciocho. Para ello utiliza dos argumentos que no dejan de resultar extravagantes para el tenor literal del art. 13 RBCL, pues acaba adaptando, vía supletoriedad, determinados preceptos del C.c. reguladores del régimen jurídico general de las obligaciones con cláusula resolutoria sujeta la condición expresa de no hacer, pero que probablemente sean de difícil recepción en las normas administrativas sobre patrimonio: Uno, la aplicación del art. 1116.2 C.c. que dispone que «la condición de no hacer una cosa imposible se tiene por no puesta». Pues bien, esta sentencia estima que la condición de no modificar a perpetuidad una concreta determinación o previsión urbanística se corresponde con una obligación de no hacer, cuya imposibilidad radica en la nota de la perpetuidad de no hacer convenida. Es más, sigue afirmando en esta misma línea que el mantenimiento sin ningún límite temporal ni circunstancial de la calificación urbanística de unos terrenos deviene imposible atendida la naturaleza y finalidad de las potestades de los Ayuntamientos en consideración y atención a sus necesidades urbanísticas. Y dos, para rebajar el plazo de treinta años establecido en el art. 13 RBCL a dieciocho esta sentencia entiende aplicable el art. 1118 C.c. que establece que «si no hubiere tiempo fijado, la condición deberá reputarse cumplida en el que verosímilmente se hubiere querido señalar atendida la naturaleza de la obligación».

Y, por último, el art. 13 RBCL maneja solo el plazo de los treinta años pero el hecho de que no establezca plazo para el ejercicio de la acción de reversión por parte del donante o de sus causahabientes no significa que éste no exista. La STS de 12 de marzo de 1991  (7)  entiende aplicable a este extremo el art. 647 C.c. en relación a los art. 1299 y 652 C.c. lo que fundamenta en el principio de seguridad jurídica que impone la necesidad de determinar un plazo de prescripción y caducidad de las acciones. El art. 1299 regula la rescisión y fija el plazo para instarla en cuatro años. El art. 652 regula la prescripción de la acción revocatoria por causa de ingratitud del donatario y lo fija en un año. La sentencia entiende plenamente aplicables, por analogía, uno y otro pero no termina por decantarse por ninguno, limitándose a afirmar que el cómputo comienza desde el momento en que se incumpla la condición impuesta, lo que debe entenderse, no como un hecho futuro e incierto del que depende el nacimiento de la obligación o su extinción, sino como una carga que implica la incidencia de una causa concurrente con el acto de liberalidad a que se contrae este contrato según lo dispuesto en el art. 618 C.c. Entiendo que esta disparidad de plazos y la dificultad para determinar cual de los dos resulta aplicable al supuesto que aquí contemplamos hubiera justificado con creces que, a falta de previsión en el RBCL, lo hubieran establecido los Reglamentos autonómicos reguladores de los bienes de las entidades locales, cosa que no han hecho. Piénsese que si el principio de seguridad jurídica impone la necesidad de establecer la consecuencia de la caducidad o de la prescripción, este mismo principio exige que se determine un plazo con nitidez suficiente para ejercitar debidamente las acciones que procedan.

3.  Adquisición por ocupación

Es éste un modo de adquisición de la propiedad que encuentra su regulación en los arts. 610 y siguientes del Código Civil. CASTÁN  (8)  la define como el acto consistente en la aprehensión (o toma de posesión) de una cosa que no tiene dueño, con la intención de hacerla propia. De este concepto y de los preceptos reguladores de la ocupación pueden deducirse tres requisitos cuya concurrencia resulta imprescindible: 1) La intencionalidad de apropiación de la cosa (animus derilinquendi). 2) El carácter de res nullius derelictae de la cosa y que ésta sea apropiable por su naturaleza. 3) La aprehensión de la cosa, su tenencia, de acuerdo con su naturaleza y, por cuya virtud, se entienda adecuada como para sentar la presunción de que queda sometida a la disponibilidad del sujeto  (9) .

En el Código Civil la ocupación aparece referida tanto en relación con los bienes inmuebles como para los bienes muebles, y entre sus preceptos no se hace referencia a la ocupación a favor de la Administración si bien su reconocimiento en los arts. 21 y 22 en relación con el art. 19.1 LPE  (10)  y hoy en el art. 19.1 LPAP, obligan a armonizar la posibilidad de adquisición mediante ocupación a favor de las Administraciones públicas y de los particulares. Ello con una salvedad, y es que los bienes inmuebles solo pueden ser objeto de ocupación por parte de la Administración del Estado  (11) , a quién se atribuye, no de forma preferente, sino excluyente respecto del resto de Administraciones públicas.

Así pues, las Entidades locales solo pueden adquirir las cosas muebles (art. 26.2 RB de Andalucía). Pero, ¿cómo se armoniza este derecho con el que el Código civil reconoce a favor de los particulares?, ¿qué requisitos han de mediar para que se entienda consumada la adquisición mediante ocupación? La primera cuestión que cabe plantear con carácter previo a la resolución de las que acaban de formularse es la relativa a si la adquisición mediante ocupación opera de forma automática o requiere del ejercicio de la acción correspondiente. CASTÁN afirma que no se trata de una adquisición automática pues, en tal caso, se imposibilitaría la adquisición de un tercero por vía de usucapión. Sin embargo, la SAP de la Coruña de 9 de enero de 2001  (12)  afirmaba que la ocupación y la usucapión no son dos títulos acumulativos, sino precisamente incompatibles: «las cosas muebles no ocultas y carentes de dueño se adquieren por ocupación, aunque aparenten razonablemente ser cosas perdidas o poseídas y por perdidas y poseídas las tengan quienes se apoderan de ellas, y, en cambio, las cosas perdidas o poseídas no se adquieren por ocupación, aunque aparenten razonablemente ser cosas carentes de dueño y por tales las tengan quienes se apoderen de ellas, sino que podrán ser adquiridas por usucapión extraordinaria». Esta apreciación es sutil pero en nada baladí, si bien entiendo que solo aplicable a los bienes muebles puesto que los inmuebles, que solo son susceptibles de ocupación por la Administración del Estado, pueden ser apropiados por los particulares pero mediante usucapión, y una usucapión que puede ser interrumpida mediante el ejercicio de la acción reivindicatoria por parte de la Administración estatal. Pero, aparte de esta apreciación, en lo demás, la distinción que nos enseña esta sentencia opera tanto para la Administración como para los particulares. Luego entonces, la usucapión no es el modo, o al menos no el único, que resulta oponible por parte de aquéllos a ésta. Obviamente, la usucapión constituye un hecho extintivo de la acción dirigida a la adquisición de la propiedad por parte de la entidad, y consumada ésta, la Administración -local o no- no puede alegar ocupación a su favor, entre otras cosas, porque el bien que estaba vacante dejó de estarlo al integrarse por prescripción adquisitiva en el patrimonio privado del sujeto.

Por otra parte, cabría plantearse la naturaleza jurídica de este derecho. Entiendo que se trata de un derecho de ejercicio potestativo y, por tanto, ejercitable a voluntad de la Administración sin que ésta incumpla un deber imperativo si no lo hace, por decisión o por dejación. Pero, eso sí, que sea de ejercicio potestativo no significa que sea renunciable ni transferible a favor de otro sujeto.

Dicho esto y habida cuenta que la ocupación es un modo de adquirir la propiedad de determinados bienes tanto por la Administración como por los particulares, ¿existe preferencia a favor de ésta?, ¿tienen los entes públicos un derecho privilegiado de ocupación? Entiendo que el Estado sí pero los entes locales, no. La STS citada de 25 de junio de 1978 así lo afirma respecto del Estado cuando sostiene que «aún admitiendo la posibilidad de que los inmuebles vacantes puedan ser poseídos por particulares, ello sería mientras el Estado no ejercite la acción reivindicatoria que habría de prosperar siempre que aquéllos carezcan de título bastante en Derecho o no acrediten haber transcurrido el tiempo necesario para adquirir por usucapión». Esta declaración lo hace dado el tenor literal de los arts. 21 y 22 LPE pero en la Administración local se carece de unos preceptos similares, por lo que no cabe sostener para ella afirmación semejante. Entiendo, por ello, que no existe un derecho preferente de las entidades locales a adquirir por ocupación, salvo, claro está, que la normativa específica disponga otra cosa. Y es justamente lo que puede ocurrir en materia de caza y pesca en que, si bien la regla general es que estos bienes son susceptibles de adquisición mediante ocupación por parte del cazador y del pescador, es indudable que «la Administración ejerce un dominio sobre los animales objeto de la caza en atención a la especial misión de tutela que ejerce sobre ellos en el marco de la solidaridad colectiva» y el hecho de que «la Administración adopte una posición intervencionista y protectora respecto del medio ambiente» para nada empece ni vulnera lo establecido en el art. 610 C.c. (STC 14/1998, de 22 enero 1998).

Por último, aparte de los requisitos anteriormente señalados y como complemento a ellos se hace preciso destacar que si bien la Administración que ejercita este derecho puede hacerlo sin necesidad de acomodar a una forma determinada su voluntad de apropiarse de la cosa objeto de ocupación, sin embargo, los actos de adquisición han de recaer sobre una cosa que carezca de dueño o que esté abandonada. Ello hace especialmente necesario una previa labor de valoración y acreditación de la concurrencia de este requisito de forma tal que permita dilucidar cuándo se está en presencia de abandono de la cosa y cuando no. Es justamente lo que hizo la SAP de Sevilla de 7 de diciembre de 2000  (13)  cuando afirma dos cosas: primero, que los bienes depositados no pueden considerarse res nullius, sino que tienen un dueño que no las había abandonado sino depositado; y segundo, que los bienes de las personas jurídicas cuando éstas desaparecen no pasan a ser propiedad del primero que los tome o encuentre, sino que habrá de dárseles el destino previsto en el art. 39 y demás concordantes del Código Civil». A ello solo cabe añadir la necesidad de no confundir el concepto de abandono con el de pérdida. Para ello la Jurisprudencia viene utilizando un criterio deductivo a partir del presumible valor de la cosa, de tal forma que se puede «considerar como perdida cuando por su propia naturaleza y ostensible valor no sea verosímil que pudo ser abandona por su dueño, como acontece cuando se trata de un objeto que (...) por sus características y por el lugar donde aparece, puede dar a entender al que lo encuentra que se trata de una cosa perdida» [STS de 22 de diciembre de 1999  (14) ].

4.  Adquisición por prescripción

El contenido, efectos y requisitos de esta forma de adquisición son bien conocidos. Al igual que sucede con la ocupación, la prescripción es una institución de Derecho civil plenamente aplicable al ámbito de las Administraciones públicas, por lo que, cumpliendo éstas los requisitos y condiciones previstos en el Código Civil podrán adquirir mediante esta modalidad aquellos bienes y derechos que sean susceptibles de apropiación. Ninguna singularidad distingue este modo de adquirir de la Administración de la de los sujetos privados, no existe requisito alguno que no le sea exigible a los entes públicos, por el hecho de serlo, para adquirir mediante prescripción ni ninguna dificultad se vislumbra para ellos, también por el hecho de serlo. Rige, por tanto, para las personas públicas el requisito de poseer durante el plazo establecido en el C.c. (diez años entre ausentes y veinte entre ausentes, si se trata de la usucapión ordinaria de bienes inmuebles, según el art. 1957 C.c. y de treinta años si se trata de la usucapión extraordinaria, según el art. 1959 C.c.; y si se trata de bienes muebles, tres años la ordinaria y seis la extraordinaria, según el art. 1955 C.c.), hacerlo en concepto de dueño, pública, pacíficamente y de forma no interrumpida (art. 1941 C.c.). Los requisitos varían según se trate de prescripción adquisitiva ordinaria u extraordinaria. Sin embargo, entiendo que la materia se excede del objeto de nuestro estudio por lo que va examinarse la doctrina jurisprudencial más relevante dictada en relación con los requisitos generales de la usucapión.

4.1.  Posesión en concepto de dueño

De todos estos requisitos, posiblemente ha sido el de la posesión en concepto de dueño el que ha generado mayor número de resoluciones judiciales (del orden civil, evidentemente). En este sentido el art. 447 del C.c. establece que solo la posesión que se adquiere y se disfruta en concepto de dueño puede servir de título para adquirir el dominio, por lo que «la posesión, en la prescripción extraordinaria, ha de ser la civil, es decir, la tenencia unida a la intención de haber la cosa como suya, en concepto de dueño, por cuya razón se ha excluido de la posibilidad de prescribir a los arrendatarios, los precaristas, los guardadores, y, en suma, a todos aquellos que, según Las Partidas, no son tenedores por sí mas por aquellos de quien la cosa tienen» [STS de 9 de marzo de 1983  (15) ] pues en tal caso son servidores de la posesión ajena (STS de 5 de junio de 1965).

Pues bien, de cuanta Jurisprudencia ha sido dictada podemos extraer las siguientes consideraciones que entiendo de interés:


	
a) Que esa posesión en concepto de dueño no puede basarse en una mera intención subjetiva, de manera que no posee como dueño quien, simplemente, se considera como tal, sino que ha de basarse en actos inequívocos, con clara manifestación externa en el tráfico [SSTS de 16 de mayo de mayo de 1983  (16) , de 3 de junio de 1993  (17) , de 30 de diciembre de 1994  (18) , de 7 de febrero de 1997  (19)  y de 17 de mayo de 2002  (20) ]. Por ello no es suficiente la simple tenencia material o simple, sino que a ella ha de añadirse un plus dominical de actuar y presentarse en el mundo exterior como efectivo dueño y propietario de las cosas sobre la que se proyectan los actos posesorios. Es decir, no han de tenerse en cuenta los actos, por no operar prescriptivamente en sentido positivo, que consistan en una mera condescendencia del efectivo propietario (art. 444 del Código Civil, en relación al art. 1942), o cuando se posea a espaldas del verus dominus, en haceres o conductas dotadas de clandestinidad [STS de 30 de diciembre de 1994  (21)  y SAP de Huesca de 14 de abril de 2000  (22) , entre otras muchas]. Para constatar esta exigencia los Tribunales del orden jurisdiccional civil suelen atender tanto al título o causa determinante de la posesión como al posterior modo de ejercicio de ésta. 

	
b) Que, por consecuencia de lo anterior, no puede alegarse prescripción adquisitiva cuando se ha poseído a título distinto del de dueño. Es, por ejemplo, el caso de los usufructuarios en que ha sido precisamente ese título de usufructo el que le ha otorgado al sujeto una situación de detentación exclusiva del bien y del que no puede luego prevalecerse para esgrimir tan largo lapso temporal con la finalidad de alcanzar mayor eficacia jurídica de la que le es propia. 

	
c) Que el hecho de abonar ciertos gastos (como cuotas de la comunidad), el de percepción de rentas [STS de 29 de febrero de 1992  (23) ], o el hecho de que quienes tengan algún derecho real sobre la cosa puedan comprobar durante el transcurso de tantos años el uso continuado que se está produciendo sobre la cosa, no añade ese plus dominical requerido. Extraer una consecuencia distinta a la querida por el legislador al regular la figura del usufructo, del comunero, del administrador, del depositario, etc. y de la prescripción adquisitiva misma es, en definitiva, tergiversar el sentido de las instituciones y la voluntad legis y, con ello, frustrar el legítimo derecho de los posibles titulares de la cosa. 

	
d) Que no existe precepto que autorice a presumir la posesión en concepto de dueño [SSTS de 18 de octubre de 1994  (24)  y de 10 de febrero de 1997  (25) ]. Que la posesión en tal concepto no se presume ha sido afirmado por la Jurisprudencia del TS con extraordinaria reiteración, de las que son exponentes las SSTS de 30 de abril de 1997  (26) , de 10 de febrero de 1997  (27)  y de 7 de febrero de 1997  (28) . 

	
e) Que la posesión en concepto de dueño es independiente de la buena fe, de modo que puede existir la primera aun cuando no concurra la segunda, y ello hasta el punto de que mientras que la primera se exige para toda clase de usucapión, no es preciso que respecto de la prescripción extraordinaria concurra buena fe. En definitiva la posesión en concepto de dueño, aun basada en un especial animus del poseedor, lo que exige, en esencia, es la exteriorización de un actuar como dueño o titular de la cosa poseída. 



4.2.  Posesión pública

El C.c. al exigir en el art. 1941 que la posesión ha de ser pública, lo que rechaza es la posesión por actos clandestinos (art. 444). Y si la clandestinidad no afecta a la posesión, tampoco lo hace aquella que deriva de la mera tolerancia del propietario, puesto que en este caso «es inconsistente a fines de adquisición del dominio por medio de la prescripción» (STS de 24 de marzo de 1983) tal y como establece el art. 1942 C.c., puesto que «la mera tolerancia en la posesión no es posesión jurídica» como reconocía la STS de 20 de octubre de 1980  (29) . Por ello la posesión en precario, en tanto supone la tolerancia del dueño, no aprovecha para la prescripción, a menos que a ella se oponga un acto contrario o autónomo por parte del poseedor inmediato, incompatible con la precariedad inicial (STS de 28 de febrero de 1957).

4.3.  Posesión pacífica

No es pacífica la posesión cuando existen reclamaciones y oposiciones a la posesión o que, en definitiva, exista litigio sobre la propiedad [STS de 21 de octubre de 1988  (30)  y SAP de la Coruña de 18 de enero de 2000  (31) ], pues como viene a establecer el art. 441 C.c. en ningún caso puede adquirirse violentamente la posesión mientras exista efectivo y ejerciente poseedor.

4.4.  Posesión ininterrumpida

Pese a que la prescripción extintiva y la adquisitiva tienen como denominador común igual fundamento, sin embargo, en lo que hace a la interrupción no son extrapolables a la segunda los mecanismos que establece el art. 1973 C.c. para interrumpir la primera (STS de 24 de abril de 1952). Así lo vino a declarar la STS de 20 de septiembre de 1984  (32)  al afirmar que una simple «reclamación», que sería suficiente para interrumpir la prescripción extintiva, no lo es para hacerlo con la adquisitiva, no ya solo porque sus mandatos no pueden proyectarse frente a la prescripción del dominio, sino porque «tal evento solo se produce cuando se cesa en la posesión por más de un año (art. 944) o cuando el poseedor se ve demandado judicialmente. Tampoco produce interrupción de posesión para el poseedor «el fallo dictado en pleito en que no fue parte, que no se le notificó ni para él tuvo efectividad alguna» (STS de 23 de noviembre de 1990). En este sentido es necesario precisar que los recursos contencioso-administrativos no constituyen contienda entre quienes no son parte en el mismo ni respecto de aquellos que no han sido citados en debida forma, por lo que en tales casos «no se produce interrupción civil de la posesión a los efectos prescriptivos» (STS de 31 de marzo de 1902).

5.  Adquisición por sucesión administrativa

En la sucesión administrativa se entienden comprendidos dos supuestos (arts. 28 RB de Andalucía, 24 RB de Aragón y 36 RP de Cataluña):


	
a) El de modificación del ámbito territorial. 

	
b) La transferencia o redistribución de competencias de cualquier Administración pública a una Entidad local que lleve aparejado el traspaso de los bienes y derechos afectos a su ejercicio. 



5.1.  Sucesión por modificación del ámbito territorial

Es éste el típico supuesto de alteración de términos municipales por las conocidas causas que se contemplan en el art. 2 RPDT (incorporación, fusión y segregación de Municipios). Las normas que disciplinan estos supuestos no regulan expresamente este extremo por lo que cabe inferir que será la Administración autonómica la que, a falta de acuerdo entre el Ayuntamiento matriz y la Comisión promotora, la que fijará la distribución y adjudicación de los mismos. De existir acuerdo o convenio los criterios a tener en cuenta pueden cifrarse en los siguientes que refiere BARRANCO VELA  (33) : el criterio de territorialidad para los casos de bienes de uso público y el de proporcionalidad para los ingresos, créditos y deudas. Para el caso de los bienes patrimoniales e incluso para los bienes demaniales de servicio público situados en el territorio del nuevo Municipio se puede establecer, bien la propiedad del nuevo Municipio o la del Municipio matriz o bien la propiedad conjunta de ambos entes locales.

5.2.  Sucesión por transferencia de competencias

De cuantos supuestos de transferencia de competencias conoce nuestro ordenamiento administrativo, entiendo que solo puede hablarse de sucesión de bienes por esta razón aquella transferencia que comporte la traslación de competencias tanto en su titularidad como en su ejercicio, puesto que si la transferencia opera exclusivamente en relación al ejercicio, conservando la titularidad del ente delegante, no puede hablarse propiamente de adquisición del bien sino de adscripción, y una adscripción tan temporal como lo sea la duración de la delegación y a los exclusivos fines de la materia delegada.
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Introducción 



Sabido es que a los bienes patrimoniales se les ha venido reconociendo dentro de lo que se denomina dominio privado de la Administración, en contraposición con esa amplia -y heterogénea- categoría que conocemos como dominio público. A esta concepción dicotómica han contribuido muy diversas causas: desde el concepto de bienes patrimoniales, hasta la descripción de su régimen jurídico, pasando por la funcionalidad que el ordenamiento les asigna. Todo un conjunto de mitos que se han venido consolidando en nuestros textos legales como tributo a una tradición histórica que si bien se niega a desaparecer, sin embargo, no resiste el envite de la realidad fáctica que acaba desmoronando los nítidos perfiles y sólidos cimientos con que ha pretendido construirse esta categoría -también en nada homogénea- de bienes de la que son titulares nuestras Administraciones -también la local- públicas.

La reflexión que acaba de formularse, con aparente generalidad y abstracción, no le es ajena, como pudiera pensarse, al régimen de disposición de los bienes patrimoniales. La idea de la posibilidad de disponibilidad de los mismos, sin apenas restricciones, como si del patrimonio de un sujeto privado se tratara se encuentra presente, per se, en el concepto mismo de bien patrimonial. De hecho, si un lector poco avisado nos preguntara acerca de la diferencia fundamental entre los bienes demaniales y los patrimoniales podríamos decir, sin atentar a la verdad, que los primeros son indisponibles, que son inalienables, y que los segundos pueden enajenarse. Y si nos insistiera en añadir más diferenciaciones entre una categoría y otra, acabaríamos por afirmar que el régimen jurídico también es distinto, porque distinta es la funcionalidad propia de unos y otros: los bienes de dominio público se hallan afectos a un uso o servicio público mientras que los patrimoniales carecen de esta vinculación, al menos directa, a tales fines. Y que de ahí deriva que el dominio público se rija por un régimen esencialmente público mientras que en los bienes patrimoniales tiene una mayor incidencia el Derecho privado, excepción hecha a aquellos bienes que disponen de normativa específica  (1) . Pero, ¿en verdad pueden mantenerse hoy estas afirmaciones?, ¿los actos de disposición de estos bienes aparecen regulados por el Derecho privado en su mayor parte?, ¿los bienes patrimoniales están tan desvinculados a finalidades públicas? Rotundamente no. Por mucho que el RBCL y, con él, la normativa autonómica que le ha seguido, se empeñen en conceptuar negativamente a los bienes patrimoniales poniendo su énfasis en que son bienes no destinados al uso o servicio público y que éstos pueden constituir fuente de ingresos para el erario de la entidad, sin embargo, son demasiados los supuestos excepcionales en que nos encontramos bienes formalmente patrimoniales pero que cumplidamente satisfacen necesidades colectivas como si bienes demaniales se tratara, y ello hasta el punto de que si no se comprueba en el correspondiente Inventario su calificación jurídica podría afirmarse que se está en presencia de bienes demaniales. No en vano en estos casos quedan a salvo de la regla general de la embargabilidad que se contiene en la LHL -antes, en su art. 154.2 y ahora en el art. 173.2 de su Texto Refundido- por consecuencia de la conocida STC 166/1998, de 15 de julio.

Pero es más, fuera de estos casos -de los que podría objetarse su excepcionalidad- encontramos todos los restantes en que pese a no cumplir de forma tangible y concreta una finalidad pública tampoco podemos decir que sean ajenos a la satisfacción del interés general, sencillamente porque no existe parcela en que la Administración no esté avocada indefectiblemente a él. De no ser así carecería de justificación que el dominio público y los bienes patrimoniales compartan el mismo régimen de protección y defensa -salvo alguna peculiaridad de muy escasa relevancia, como se comprobará en las páginas que siguen- y que, pese al calificativo de privado, el ordenamiento establezca una serie de límites, condiciones y requisitos que le asemejan más al régimen público que al que disciplina la propiedad privada.

Ciertamente la transformación del bien en rendimiento económico es una posibilidad que no puede desconocerse ni rechazarse de entrada puesto que es el propio ordenamiento jurídico quien lo autoriza. Pero hay que advertir que ésta no es su finalidad primaria o, al menos, no debiera serlo si es que convenimos en que la rentabilidad social es el mejor destino que puede dársele a estos bienes. Pero si el criterio de buena administración determina que esta utilidad no se consigue con el mantenimiento del bien en el patrimonio de la entidad ni con su adscripción a un fin público sino con su enajenación onerosa, debe tenerse bien presente que el ordenamiento introduce un nuevo matiz que limita la «capacidad» de disposición de la Administración titular del mismo, pues ésta no es libre para decidir luego el destino de la cantidad obtenida por la venta, que no podrá emplearse en gastos corrientes sino en inversiones para así evitar la disminución de su patrimonio (salvo los supuestos expresamente contemplados en los arts. 34 RB de Andalucía, 110 RB de Aragón y 123 RB de Navarra). Resulta meridianamente claro que el ordenamiento otorga una potestad discrecional a la Administración titular del bien para decidir lo que más convenga a los intereses públicos que les están encomendados -y enajenar un bien no siempre es lo que menos interesa, sobre todo si éste ocasiona más gastos que ingresos- pero parece claro que el ordenamiento no concibe que esta finalidad se logre empequeñeciendo el patrimonio y otorgándole un destino tan perecedero como puede ser la obtención de liquidez para sufragar gastos corrientes y para evitarlo no solo prohíbe esta operación sino que ordena su inversión adquiriendo otros bienes materiales -muebles o inmuebles- que mejor se acomoden a las necesidades públicas de la entidad. Pero una nueva contradicción vuelve a cernerse en este punto pues lo que la entidad local no puede hacer por su propia voluntad no puede evitar que suceda mediante el embargo a que se ve abocada por el imperativo cumplimiento de una sentencia judicial que reconoce una deuda contraída por ella -cualquiera que sea su origen o su causa- y que puede poner en grave riesgo la permanencia en su patrimonio de estos bienes. La citada STC 166/1998, de 15 de julio reconoce, como regla general -excepción hecha a los bienes patrimoniales que materialmente dan cumplimiento a finalidades públicas- en este tipo de bienes dos circunstancias que condicionan la necesidad de decretar la posibilidad de su embargabilidad: Una, que son objeto de tráfico privado, que están sometidos al Derecho privado, de donde infiere el TC que nos encontramos ante «bienes de propiedad privada» con los que los entes públicos se hallan en igual posición que los particulares frente a sus deudas y obligaciones. Otra, que la finalidad inherente a los bienes privados -ya sea de la Administración o ya de los sujetos privados- es la de responder de las obligaciones contraídas por las Corporaciones locales con los particulares pues, «en otro caso quedaría desvirtuada una de las finalidades esenciales del patrimonio de un sujeto y, correlativamente, afectado el tráfico privado en el que ha participado la Corporación al contraer la deuda pecuniaria en posición de paridad con un particular.»

Con todo, como vemos, existe toda una serie de elementos que permiten matizar en gran medida las afirmaciones categóricas de las que se ha venido haciendo uso en esta materia. No es, sin embargo, éste el momento ni el lugar para analizar en su profundidad la rica problemática de estos bienes sino solo su enajenación, por la que hay que entender todo acto que suponga transferencia de la titularidad del bien, con salida del patrimonio de la entidad local e ingreso en el del adquirente. Es un acto, pues, de disposición de estos bienes que puede ser, como bien se sabe, a título oneroso -la enajenación propiamente dicha- o a título gratuito, mediante su cesión definitiva. ¿La permuta es una modalidad de enajenación? Entiendo que no, pues de forma simultánea a la salida del bien que se permuta tiene lugar la entrada de otro que lo viene a sustituir. Constituye, sí, un acto de enajenación pero con simultánea adquisición, lo que le otorga carta de naturaleza de suficiente entidad como para considerarla una institución con características y elementos propios.





	 (1) 

	Así lo determinan taxativamente los arts. 80.2 LRBRL y 6.2 RBCL: «Los bienes patrimoniales se rigen por su legislación específica y, en su defecto, por las normas de Derecho privado». La normativa andaluza reguladora de los bienes de las entidades locales parece querer ir alterando esta predominante regulación privada de los bienes patrimoniales en tanto que el art. 1.2 LBEL de Andalucía no menciona para nada el Derecho privado, ni siquiera para determinar su aplicación supletoria: «Los bienes que integran el patrimonio de las Entidades Locales se rigen por la presente Ley, por el Reglamento que la desarrolle y por las ordenanzas propias de cada entidad, sin perjuicio de la legislación básica del Estado que, en su caso, resulte de aplicación». Nótese que el precepto no se dirige a establecer el régimen aplicable a los bienes patrimoniales, sino al patrimonio, en general, de las entidades locales de Andalucía, por tanto, bienes demaniales, patrimoniales y comunales. Este olvido, intencionado o no, parece haber sido corregido por el RB de Andalucía que, en su art. 1.1 que añade como Derecho supletorio «en su caso, las normas de Derecho privado cuando les sean de aplicación». Se percibe, pues, un cambio de tendencia que no debe pasar desapercibido y que se acompasa, después, con la regulación de cada aspecto en que se diversifica su régimen jurídico: adquisición, disposición, utilización y conservación y defensa de los bienes patrimoniales.
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