;QUE ES EL DOMINIO PUBLICO?

Existen conceptos juridicos del Derecho Adminis-
trativo relacionados con la naturaleza juridica, so-
bre los cuales encontramos posiciones totalmente
controvertidas.

El dominio publico es uno de aquellos conceptos
poco trabajados por la doctrina nacional a pesar de
alcanzar especial relevancia cuando intentamos ca-
lificar los bienes comprendidos bajo su esfera, espe-
cialmente en los casos de cesion de los mismos a
terceros.

El autor pretende contribuir al debate presentando
las dos principales posiciones: de un lado, la de los
bienes como propiedad del Estado y, del otro, el
dominio publico como categoria auténoma del De-
recho Administrativo', estudiando lavaloracién pro-
pia de cada una de las teorias y su utilidad.

Finalmente realiza un estudio sobre la manera como
es tratado este concepto en la legislacion peruana.

Francisco Martinez Vazquez*

El estudio de los diversos campos que abarca el Dere-
cho Administrativo puede llevarnos facilmente a cons-
tatar larelacion que setraza entre todas las instituciones
que conforman esta rama del Derecho, asi como la
imbricacién entre estas instituciones y los grandes
problemas que son comunes al Derecho Pablico en
general. La Administracién se desenvuelve como una
gigantesca organizacion a la que se hace responsable
del desarrollo continuado del interés publico, para lo
cual estd dotada de una serie de medios juridicos,
econémicos, personales y también materiales. En este
sentido, no podemos desconocer el “rostro de organi-
zacién”, persona juridica que corresponde a la Admi-
nistracién Publica, lo cual se traduce en un complejo
sistema instrumental al servicio de la causa Gltima que
justifica sumisma existencia: la satisfaccion de los fines
publicos que tiene asignados. Dentro de su peculiar
naturaleza y caracteristicas, la Administracién se iden-
tifica por una serie de prerrogativas que responden a
estamisma causa final. En consecuencia, todo el ropaje
queenvuelve ala Administracién Pablica no se justifica
por si mismo, sino que obedece a una finalidad
institucional de primer orden. Igualmente, los medios
materiales, personales y financieros al servicio de la
Administracion tienen una naturaleza juridica particu-
lar y un tratamiento propio y especifico que los identi-
fica frente a otras organizaciones humanas, y que
apunta nuevamente al cumplimiento fiel de los dicta-
dos procedentes del interés general. Los medios al
servicio de la Administracion responden, por tanto, a
las necesidades especificas que surgen en el normal
desarrollo de la actividad administrativa.

En este sentido, el estudio de los bienes de la Adminis-
tracion Publica debe partir necesariamente de un
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terreno comun a toda realidad administrativa, hun-
diendo sus raices en el complejo mundo de las prerro-
gativas y el control, de lo reglado y lo discrecional; del
Derecho Pdblico, en general. Esta primera adverten-
cia no es estéril si tenemos en cuenta que en este
campo del Derecho Administrativo encontramos cla-
ros paralelismos con el Derecho Privado, similitudes
que no pueden negarse en el origen de esta disciplina,
pero que pueden llevarnos al espejismo de construir
un Derecho de naturaleza estrictamente piblica ba-
sandonos en categorias propias del Derecho Civil, e
incurriendo en una suerte de miopia juridica que nos
impida ver la esencia de las instituciones y su particu-
lar problematica. Por este motivo, un estudio relativo
a los bienes de dominio publico como categoria
esencial dentro de los bienes pablicos no puede sentar
ninguna afirmacién sin antes partir de una esencial
reflexién acerca de la naturaleza juridica del dominio
publico, abordada desde la perspectiva propia del
Derecho Administrativo.

Por todo lo anterior, pretendo en estas péginas1 poner
de manifiesto las cuestiones esenciales en relacion
con el dominio publico como categoria en fa que se
integra buena parte de los bienes de la Administracion
Publica, sin entrar en detalle en toda la complejidad
de su régimen juridico (de especial interés en lo que
se refiere a las formas de proteccién del mismo y al
aprovechamiento de dichos bienes) sino, mas bien,
intentando definir qué debe entenderse por dominio
pablico. Para ello dividiremos la exposicion en dos
partes: en la primera trataremos de aproximarnos al
debate doctrinal en torno a la naturaleza juridica del
dominio pablico; y en fa segunda nos dedicaremos a
analizar las dificultades detectadas en el ordenamien-
to juridico peruano sobre este particular; para termi-
nar con las conclusiones que sirvan de sintesis de las
ideas mas relevantes.

I. PANORAMA DOCTRINAL EN TORNO A LA
NATURALEZA JURIDICA DEL DOMINIO PU-
BLICO

Los estudios sobre realidades juridicas acostumbran
partir de reflexiones acerca de la naturaleza juridica
de las mismas, pues es ésta una forma de resefiar la
marca de clase propia de todo lo que entra en el

campo de anélisis del Derecho; nos preguntamos por
la naturaleza especifica que imprime caracter dentro
del universo derealidades juridicas. En este sentido, la
reflexion en torno a la naturaleza juridica del dominio
pablico debe situarse en la trayectoria que ha ido
marcando la propia evolucién de los bienes pablicos
a lo largo de la historia, de tal suerte que necesitaria-
mos remontarnos al Derecho Romano para rastrear
los primeros precedentes del tema que nos ocupa,
detenernos posteriormente en el estudio de los bienes
del Princeps y seguidamente la regalia como institu-
cién esencial del Derecho Medieval, para profundizar
posteriormente en el punto de inflexién marcado por
laRevolucién Francesay el nacimiento de la Adminis-
tracion contemporanea. Con posterioridad a la obra
de la Revolucion Francesa tiene lugar la acogida de la
categoria de bienes publicos en el Code francés y de
ahi su extensién a otros ordenamientos juridicos. En
cualquier caso, no es objeto de este trabajo profundi-
zar en la evolucion histérica del dominio puablico, si
bien es de obligada referencia en cualquier analisis de
esta institucion, dado que, como seiiala Parejo Alfon-
s0°: “Siendo la teorizacién del dominio publico re-
ciente(...) aparece no obstante poderosamente lastrada
por elementos de arrastre historico”. Pretender abun-
dar en la complejidad de las instituciones y figuras
juridicas de las que trae causa el dominio publico
excede con mucho las pretensiones de un trabajo que
busca, esencialmente, la delimitacion de una serie de
conceptos basicos y el cuestionamiento acerca de su
encuadre en la legislacion y doctrina cientifica perua-
na. No obstante, la advertencia queda hecha de
antemano: la comprensién de este debate en toda su
profundidad remite imperativamente al lector a los
trabajos que de forma brillante abordan esta perspec-
tiva histérica’.

Desde el punto de vista doctrinal, la cuestion relativa
a la naturaleza juridica del dominio pablico puede
reconducirse a una pregunta esencial: si los bienes
que integran el dominio publico son objeto de un
derecho real de propiedad (en el sentido civil de este
término) o, por el contrario, tienen una naturaleza
diferente y alejada del esquema privado, una natura-
leza propia y especifica del Derecho Administrativo.
Tras la recepcioén de la categoria en el Cédigo Civil
francés comienza a desarrollarse la produccién doc-

- diciembre 1983. p. 2380

Este trabajo es una ampliacién de uno anterior con titulo: “Reflexiones sobre la naturaleza juridica del dominio pablico”, publicado en
Propiedad Estatal {Apuntes Juridicos y Administrativos), editado por la Superintendencia de Bienes Nacionales. Lima,1998.
PAREJO ALFONSO, Luciano. “Dominio Pablico: Un ensayo de reconstruccion de su teorfa general”. RAP nimero 100-102 Vol. Il enero

Podemos. remitirnos, por ejemplo, a la misma obra citada del PAREJO ALFONSO, o igualmente a la publicacion dirigida por SANCHEZ

MORON: “Los bienes pablicos (Régimen Juridico)”, Madrid; Tecnos, 1997. Sin perjuicio de encontrar referencias a la evolucion histérica
de esta figura en la practica totalidad de los trabajos que la abordan, y que serfa interminable citar aquf.
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trinal sobre este particular. Proudhon’ es uno de los
primeros autores que la doctrina toma como referen-
cia en este debate, al extraer de su Traité du domaine
public ou de la distinction des biens la diferenciacién
esencial entre dominio publico y dominio privado del
Estado, afirmando respecto de los bienes que integran
el primero que el Estado tiene poderes de guardia y
vigilancia, pero que no mantiene una auténtica posi-
cion de titular dominical (propietario en el sentido
atribuido por el Cédigo Civil a esta posicién subjetiva)
respecto de dichos bienes. El dominio piblico seria,
por tanto, una potestad publica y no una relacién
dominical. Sefala Parejo5 que esta construccién es
aceptada en su origen tanto por la doctrina adminis-
trativa como por la doctrina civilista y {a primera
jurisprudencia. Por otra parte, los autores pertene-
cientes a la Escuela del Servicio Piblico (Duguit, Jeze)
conciben la categoria de dominio publico desde la
idea de servicio pablico - capaz de soportar toda la
construccion del edificio dogmatico del Derecho
Administrativo - entendiendo que se trata de un patri-
monio afectado a la realizacién de una serie de fines
pablicos, siendo esta vinculacién a la utilidad publica
el eje sobre el cual gravita la naturaleza del dominio,
y considerando, por tanto, indtil la calificacién como
derecho de propiedad de la vinculacién que se tiende
entre la Administracion y los bienes en concreto’. La
Administracién ostenta s6lo un deber de proteccién
con respecto al dominio publico, asegurando que la
afectacion del mismo a un fin de utilidad pablica se
mantenga en toda su integridad.

Durante el siglo XIX la tesis contraria al derecho de
propiedad tuvo acogida favorable en Francia y se
extendié como doctrina mayoritaria entre civilistas y
administrativistas en la definicién del dominio pabli-
co. En los albores del siglo XX se plantea el debate
entre las posiciones favorables a la Escuela del Servi-
cio Publico, y la tesis del derecho de propiedad,
defendida por Hauriou desde la primera edicién de su
Précis(1892). Lafirmezadelos argumentos de Hauriou’
conduce a la rapida aceptacioén de sus criterios y al
abandono de las posiciones originales:

- Uno de los principales argumentos esgrimidos en
contrade lateoria de la propiedad es el que se basa
en la insusceptibilidad de la apropiacién privada

de los bienes que conforman el dominio publico.
Hauriou sefala que este criterio s6lo es predicable
respecto de categorias globales de bienes, sobre
géneros completos, tales como los rios y las costas.
Sin embargo el argumento pierde su valor cuando
consideramos bienes concretos o partes de los
mismos (lareferencia al “metre carré”), respecto de
los cuales es perfectamente concebible la vigencia
de un auténtico derecho de propiedad.

— Por otra parte, los mecanismos de proteccién de
caracter exorbitante no responden, sefiala el au-
tor, a caracterfsticas intrinsecas del dominio pu-
blico, sino que son resultado de su afectacién aun
destino publico, de tal suerte que el caracter
inalienable, imprescriptible e inembargable no
niega la presencia de una titularidad dominical,
pues no es un régimen consustancial a los bienes
sino derivado de la afectacién.

— En linea con lo anterior, Hauriou quiso poner de
manifiesto cémo las diferencias entre el régimen
de los bienes de dominio piblico y del derecho de
propiedad no son absolutas. Asi, respecto del uso
(ius utendi), éste aparece en forma de uso directo
por la Administracion Publica, en forma de uso
comun por los administrados o de uso particular
e individualizado previa la oportuna concesion.
En cuanto a los frutos (ius fruendi), son visibles a
través de las tasas y otros mecanismos. Por Gltimo,
el problema del derecho de disposicién sobre los
bienes (ius disponendi) se encuentra seriamente
cuestionado por la inalienabilidad del dominio
publico. Sin embargo, sefiala Hauriou, la enaje-
nacién de los bienes de dominio publico es posi-
ble mediante su previa desafectacién del fin publi-
co al que se encontraban vinculados, de manera
que el caracterinalienable noresultaun obstaculo
insalvable para admitir el derecho de propiedad
del Estado sobre estos bienes.

En definitiva, Hauriou llega a trazar una serie de
criterios favorables a la titularidad dominical del
Estado sobre los bienes de dominio publico, afirman-
do que la propiedad civil no es mas que un tipo
especifico de propiedad que no agota la complejidad
de manifestacién de este derecho real, razén por la

a la Revolucién Francesa.
ibid p. 2394

Latesis de PROUDHON puede encontrarse anteriormente expuesta en la obra de PARDESSUS, quien acoge la linea de pensamiento anterior

PARADA, Ramén. “Derecho Administrativo”. Tomo Il. Marcial Pons. p. 61. PAREJO ALFONSO, Op. Cit. p. 2395.
Las tesis de HAURIOU son de obligada referencia en cualquier estudio sobre la naturaleza juridica del dominio pablico, por lo que podemos

encontrar sintesis de su vision en toda labibliografia que se maneja en este trabajo (a modo de ejemplo: PAREJO ALFONSO, Op. Cit. p. 2395;
PARADA. Op. Cit. p. 62). La exposicién de HAURIOU la encontramos En: “Précis de Droit Administratif et de Droit Public” Ed. Librairie de

la Societé du Recueil Sirey. Paris 1911, p. 685 y ss.
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cual debe admitirse la existencia de un derecho de
propiedad administrativa, que es precisamente el que
recae sobre el demanio. La doctrina de Hauriou tuvo
una excelente acogida entre la comunidad cientifica
francesa. Sin caer en afirmaciones reduccionistas,
podemos afirmar que la mayoria de autores posterio-
res han aceptado, con méds o menos matices, latesis de
la propieté administrative, pudiendo traer a colacion
la obra de Weil®, quien a propdsito de una exposicion
general sobre el Derecho Administrativo, sefiala que
“algunos aspectos de este régimen (el régimen exorbi-
tante de proteccién del dominio publico) refuerzan
los derechos de propiedad de la Administracion”.

Posteriormente esta doctrina se extendio a otros paises
herederos intelectuales de las elaboraciones france-
sas, como es el caso de Espaiia, cuya doctrina cienti-
fica elabora sus primeras tesis acerca de la naturaleza
juridica del dominio pdblico basandose directamente
en las fuentes que arrancan de Hauriou. Sin embargo,
antes de entrar en detalle acerca de los planteamien-
tos que acoge y desarrolla la doctrina espafola, debe-
mos hacer una suscinta referencia a otra tradicién
juridica que enfoca con criterios diferentes el proble-
ma de la naturaleza juridica del dominio publico: la
doctrina juridica alemana.

La originalidad de la construccién alemana se en-
cuentra en lo que H.J. Papier denomina la teoria
dualista del statusjuridico del dominio publico. Sefa-
la este autor que sélo podemos afirmar la existencia de
undnico tipo de derecho de propiedad, que serige por
las disposiciones del Cédigo Civil, detal suerte que los
bienes integrantes del dominio pablico son objeto de
un derecho de propiedad en el sentido civil del
concepto. Pero, lamisma realidad objetiva nos mues-
tra otra perspectiva juridica que viene definida por la
afectacion de estos bienes a un fin de utilidad publica.
En virtud de esta afectacién, se entiende que los
bienes quedan gravados por un derecho real limitado
que se materializa en una servidumbre administrativa
(juridico - publica). La presencia de este gravamen
determina el reconocimiento de una serie de faculta-
des de uso y disfrute de naturaleza administrativa, a las
que se unen los correlativos deberes de conservacion,

también de caracter administrativo, asf como el despla-
zamiento o contraccién de las facultades juridico -
civiles que corresponde al propietario en sentido lato.

Siendo ésta la construccién dominante entre los auto-
res alemanes, debemos destacar la importante diver-
gencia doctrinal que representa el pensamiento de O.
Mayer, sin perjuicio de que, como sefiala Parejog, el
analisis dltimo de su posicién nos lleve a concluir que
no se encuentra tan alejado de las tesis dominantes
entre los juristas alemanes. El poderoso influjo que
tiene sobre Mayer su formacién en Derecho francés le
lleva a adoptar una posicién cientifica en virtud de la
cual considera que el dominio publico es una propie-
dad del Estado regida por el Derecho Publico. Se trata,
por tanto, de una visién patrimonialista asentada en el
concepto de propiedad publica que retine el poder de
policiay latitularidad dominical sobre la cosa pablica.

Tras esta exposicion sintética acerca de los plantea-
mientos originales en torno al debate sobre la natura-
leza juridica del dominio publico, podemos entrar en
un analisis muy somero de los pensadores espafoles
que han producido doctrina en esta materia. En un
esfuerzo simplificador que incurre en un vicio decla-
rado de reduccionismo'", podemos alinear las tesis en
torno al problema que nos ocupa en dos grandes
bloques: aquellas formulaciones construidas sobre la
consideracion de los bienes de dominio piblico como
bienes objeto de un derecho de propiedad; y aquellas
tesis que rechazan la construccién anterior y propo-
nen otras férmulas para explicar qué debe entenderse
por dominio publico.

Entre los autores que han sustentado sus tesis sobre el
derecho de propiedad podemos ver al trasluz la
influencia poderosa de la corriente doctrinal francesa,
especialmente, de la tesis de Hauriou. Precisamente
en abierta evidencia con lo anterior, el punto de
referencia inicial en esta materia es la obra de
Fernandez de Velazco', quien defiende la aplicacién
en nuestro sistema de las tesis de Hariou.

Especial trascendencia tendra la obra de Manuel
12 . . . .
Ballbé °, quien escribe un primer trabajo acerca del

Ibid, p. 2398

10

WEIL, Prosper. “Derecho Administrativo”. Madrid, Civitas, 1986, p. 98.

Ciertamente el objeto de este trabajo es trazar un panorama general sobre las cuestiones mas significativas en torno a la figura del dominio

puablico. Por este motivo tiendo a simplificar la exposicion de cuestiones que sobrepasan las pretensiones de un trabajo como el presente.
Noobstante, se puede estudiar cada una de las corrientes juridicas y autores mencionados acudiendo a las referencias bibliogréficas incluidas

en el texto.

de Derecho Privado. 94 - 95. 1921 p. 230y ss.

FERNANDEZ DE VELASCO. “Naturalezadel dominio pablico segtin HAURIOU. Aplicacién de su doctrina ala legislacion espafiola”. Revista

En particular: BALLBE PRUNES, Manuel. “Concepto de dominio piblico” RJC, 1945-5. p. 25 y ss; y también "Dominio Pablico". NEJ VII,

1955 p.772 y ss. En cualquier caso, su tesis acerca de la naturaleza juridica del dominio pablico la presenta En: "Las reservas dominiales

(Principios)” RAP 4, 1951. p.76 y ss.
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dominio publico en 1945, sin hacer manifestacién
alguna que permita identificarle con la tesis favorable
al derecho de propiedad, desplazando para un mo-
mento posterior la reflexién acerca de la naturaleza
juridica del dominio publico. Este mismo trabajo se
publica nuevamente en 1955, sin que contenga mani-
festaciones expresas en torno a este tema. Sin embar-
go, un trabajo acerca de las reservas dominiales,
publicado en el iter temporal que transcurre entre los
dos anteriores, concretamente, en 1951, contiene la
posicion clara y rotunda de este autor a favor de la
consideracion del derecho de propiedad del Estado
sobre los bienes integrantes del dominio pablico. En
su exposicion, Ballbé defiende la idea de un derecho
de propiedad vélido, como categorfa superior del
ordenamiento juridico, tanto para el derecho publico
como para el derecho privado, en el cual tiene sus
raices originarias. Esta misma idea esta presente en la
reflexion de S. Martin — Retortillo”, cuando sefala:
“...enrelacién con el dominiopublico: que constituya
una verdadera propiedad parece evidente (...) Hay
una unidad inequivoca entre el dominio pablico y el
privado (...)”, afirmaciones que conduciran a este
autor a formular la “sola e idéntica unidad légica” de
determinados conceptos (supraconceptos) afines tan-
to al Derecho Privado como al Publico, precisamente
por ser conceptos universales pertenecientes a la
ciencia del Derecho y, en cuanto tales, integrados en
un patrimonio cientifico Gnico y comun a todas las
disciplinas juridicas. Entre estos supraconceptos (los
Oberbegriff de los que habla {a doctrina alemana) se
encuentra el derecho de propiedad.

Pero, volviendo a Ballbé, podemos afirmar que su
trascendencia posterior es innegable, pues de sus
elaboraciones se han servido gran cantidad de auto-

res que se han identificado con este debate doctrinal.
Las conclusiones del autor acerca de la naturaleza
juridica del dominio publico lo Hevan a extraer
conclusiones coherentes en relacion con las reservas
dominiales”, pues si la Administracién Pablica os-
tenta un auténtico derecho de propiedad sobre los
bienes de dominio publico, la reserva dominial sera
una simple facultad integrada en el poder de goce
que corresponde a |a posicion subjetiva de propieta-
rio. Por ello, la reserva dominial no serd un acto
constitutivo de los derechos de aprovechamiento de
fa Administracién, sino declarativo de sus potestades
dominicales.

Estas posiciones doctrinales formuladas originalmen-
te por Ballbé, tendran acogida en la mayor parte de los
autores esparioles durante la década de los cincuenta
y los sesenta’, de forma que inicialmente podemos
hablar de la extension de la tesis del derecho de
propiedad publica como tesis dominante en nuestra
doctrina cientifica. Entre los autores que han desarro-
llado posiciones favorables a considerar {a existencia
de un derecho de propiedad del Estado sobre los
bienes de dominio pablico, destacamos los plantea-
mientos de Garcia de Enterria"’, T-R Fernindez
Rodriguez”, ClaveroArévalo'®, Guaita', Sainz More-
nozo, Garrido Fallan, S. Martin Retortillozz, Gonzilez
PérezB, Mendoza Olivén24, entre otros autores’ .

Los profesores Garcfa de Enterria y Ferndndez
Rodriguez afirman, asi, que bajo la denominacion
“dominio pablico” se comprenden unos “tipos de
bienes de propiedad de la Administracién que se
afectan a servir de soporte fisico de una determinada
funcién publica propia de la Administracién propie-
taria...”.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. “El Derecho civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones”. Madrid.
Civitas, 1996, p. 52 y ss. No obstante, la publicacién original de las tesis del autor que ahora nos ocupan data de 1960.

El andlisis de estas conclusiones se expone en la obra de BARCELONA LLOP, Javier. “La utilizaciéon del dominio publico por la
Administracion: Las Reservas Dominiales” Ed. Aranzadi, 1996, p. 82 y ss.

BARCELONA LLOP, Op. Cit. p. 129 - 130. PAREJO ALFONSO, Op. Cit. p. 2398

Su posicién puede extraerse de muchas de sus obras en las que hace referencia a este particular. Entre éstas, destacamos: “Dos estudios sobre
la usucapion en Derecho administrativo”. Madrid, Tecnos 1974. p. 79 y ss., asi como su Tratado de Derecho administrativo con el Dr.
FERNANDEZ RODRIGUEZ: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén. “Curso de Derecho
Administrativo. (Volumen I1)”. Madrid, Civitas p. 150

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tom4s Ramén. “Curso de Derecho Administrativo. (Volumen I)”. Madrid,
Civitas.

CLAVERO AREVALO, M.F. “La inalienabilidad del dominio publico” En: Estudios de Derecho Administrativo. Civitas — Igo, 1992. p. 392
y ss.

GUAITA MARTORELL, A. “Le domaine public en Espagne.” RISA 22 (1956), p. 131 y ss.

SAINZ MORENO, F. “El articulo 132 de la Constitucion Espafola” En: “Comentarios a la Constitucion Espaiiola”, de ALZAGA. p. 135-138.
GARRIDO FALLA, F. “Tratado de Derecho administrativo”. Madrid. TECNOS. p. 357

MARTIN-RETORTILLO BAQUIER, Sebastian. “El Derecho civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones.” Madrid.
Civitas, 1996.p. 52y ss.

GONZALEZ PEREZ, J. “Los derechos reales administrativos”. RCDI 1957.

MENDOZA OLIVAN, V. “El deslinde de los bienes de la Administracion”. Ed. Tecnos (1968) p. 68-69.

Quisiera insistir en que no pretendo ser exhaustivo en mi exposicién, por lo que la relacién de autores presentada no es completa, sino que
se restringe a algunos de los trabajos mas representativos y conocidos, sin perjuicio de muchas otras opiniones doctrinales vertidas en la
materia.
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De acuerdo con las afirmaciones anteriores, podemos
entender que la defensa de una naturaleza juridica
que no tenga su fundamento en el derecho de propie-
dad ha sido excepcional entre los autores, hasta las
Gltimas décadas del siglo XX que permiten hablar ya
de “una brecha muy seria”** en los postulados domi-
nicales. En este sentido, las primeras elaboraciones
que se separaban de la doctrina mayoritaria fueron las
de Villar Palasi, y también Parejo Gamir y Rodriguez
Oliver.

En cuanto a la posicion del primero de estos autores”,
afirma Villar Palasi que la tesis del dominio pablico
como derecho de propiedad ha conducido al oscure-
cimiento de la verdadera justificacién de esta institu-
cién. La naturaleza juridica del dominio ptblico debe
explicarse desde la consideracion del mismo comoun
“titulo causal de intervencion”.

Por lo JJue se refiere a Parejo Gamir y Rodriguez
Oliver™, su exposicion en contra de la teoria domini-
cal es clara y rotunda, fundandose en la diferencia
entre el concepto de “cosa” en sentido civil y en
sentido administrativo, argumento que se encuentra
también en la base de la postura de Parejo Alfonso™
Segun los autores, las cosas en Derecho administrati-
vo “existen por su sentido funcional, tan alejado del
Derecho Privado y al interés del ”propletano adminis-
trativo”, que nada tienen que ver con &1, En defini-
tiva, el dominio pablico constituye “un soporte juridi-
co de potestades: un titulo juridico de intervencién
que lo que permite es que la Administracién titular
esté en posicion juridica habil para disciplinar las
conductas de quienes utilicen las cosas calificadas
como publicas, ordenandolas de acuerdo con las
exigencias de los intereses generales”. “El dominio
publico — contindan sefalando ~ no interesa como
propiedad, sino como justificacién para que la Ley
atribuya determinadas facultades y para que el Dere-
cho Privado no llegue a absorberlo”.

Posteriormente han sido cada vez més los autores que
han construido sus aportaciones sobre la naturaleza
juridica del dominio pablico alejados de la base
dominical: PareJo Alfonso, De La Cuetara , Galle, 0
Anabltarte Menéndez Rexach Garcua Pérez " ,
entre otros autores.

Eltrabajo de Parejo Alfonso™ arroja luz sobre el objeto
de este debate con una aportacién bien fundamenta-
da, trazada sobre las huellas de la obra de T. Maunz™,
segin la cual el dominio piblico se define en el
campo de las realidades juridicas no como objeto del
derecho (concepcién propia de las teorias dominica-
les), tampoco como sujeto de derecho, sino como
relacién juridica: “La cosa pablica surge s6lo desliga-
da de tales elementos — en referencia a los elementos
fisicos o extrajuridicos — como una realidad juridica
distinta, cuyo nicleo juridico radica en la relacién de
su titular con el ordenamtentoyurldlco es, pues, una
especifica relacién Jurldlca . La definicién de cosa
pablica cuimina de forma coherente la arquitectura
dogmatica de Parejo: “la cosa piblica consiste en la
relacion juridica en sentido estricto que nace en el
momento en que la Administracién se autovincula por
acto propio a la creacién y el mantenimiento de una
determinada prestacion, en aplicacion del ordena-
miento juridico que lo prevé y regula asi. Lo primario
en la cosa publica es, en efecto, el deber juridico que
para la Administracién competente surge del referido
acto, pues la relacién juridica determmada por dicho
deber es, cabalmente, la cosa pubhca

Hasta este momento hemos realizado un recorrido de
“alta velocidad” por el pensamiento juridico, a prop6-
sito de la naturaleza juridica del dominio publico,
punto de partida obligado para nuestras reflexiones.
En todo caso, corresponde ahora dar un paso mas y
abordar un triple razonamiento: Por una parte, ;cual
es la posicién que ha mantenido hasta el momento la
jurisprudencia? En segundo lugar, aunque intima-

BARCELONA LLOP, Op. Cit. p. 130.

Las tesis de VILLAR PALASI pueden encontrarse en sus “Apuntes de Derecho administrativo (Tomo X)” Ed. Facultad de Derecho de la

Universidad Complutense de Madrid. iguaimente, desde una perspectiva histérica se analiza la naturaleza juridica del dominio pablico En:
“La intervencién administrativa en la industria”. Instituto de Estudios Politicos. (1964).

Ibid.
Ibid 8.

Constitucional”. Xunta de Galicia-EGAP-MOPT, 1992. p. 39.
PAREJO ALFONSO. Op Cit.
SCHWEITZER VERLAG. MUNCHEN, 1933,

Ibid. p. 2407
ibid. p. 2409
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mente ligado a lo anterior, ;hasta qué punto es rele-
vante la configuracién de la naturaleza juridica del
dominio pablico? Por dltimo, ;qué construccion se
adapta mejor al devenir legislativo y extrajuridico en
relacién con el dominio pablico? La reflexiéon nos
abrir las puertas a la segunda parte de este trabajo,
que se fija especificamente en {a problematica propia
del Derecho peruano.

a. El tratamiento jurisprudencial de la naturaleza
juridica del dominio publico

Para abordar las posiciones jurisprudenciales entorno
al tema que nos ocupa, debemos comenzar necesaria-
mente por distinguir la jurisprudencia del Tribunal
Supremo frente a la recaida en el Tribunal Constitu-
cional.

- Las sentencias del Tribunal Supremo han acogido
en numerosas ocasiones el criterio del derecho de
propiedad sobre los bienes de dominio publico.
Prueba de ello lo constituyen las STS de 17 de
marzo de 1980, 3 de diciembre de 1982 y 25 de
enero de 1984, quetraen suinspiracion de lastesis
emanadas de! Consejo de Estado, en sus Dictame-
nes del 10 de mayo de 1952 y 14 de febrero de
1957.Segan la primerade las sentencias citadas”,
“el dominio pablico, cualquiera que pueda ser la
configuracion tedrica, esta concebido en nuestro
Derecho positivo, no como una relacién de po-
der, sino como una relacién de propiedad, segin
los articulos 338 y 339 del Cédigo Civil estable-
cen”. En cuanto a la STS de 25 de enero de 1984,
la tesis recogida es la misma, sélo que esta vez en
relacién con las concesiones otorgadas sobre el
dominio puablico. Sefiala la Sentencia: “...el domi-
nio publico esta concebido en nuestro derecho
positivo, no como una relacién de poder, sino
como una relacién de propiedad, por lo que la
concesiéon no hace mas que atribuir al particular
beneficiario el uso exclusivo de terrenos en dicha
zona, conservando la titularidad dominical el
Estado, pero asi como al propietario no le es
suficiente la facultad de construir inherente a su
derecho de propiedad, y para ejercitarla necesita
la licencia municipal de obras, también el conce-
sionario necesita tal licencia”. La jurisprudencia
posterior ha reiterado esta doctrina (STS del 21 de
enero de 1987 y STS del 19 de julio de 1989). Sin
embargo, no podemos dejar de destacar que
recientes sentencias del Tribunal Supremo han
eludido pronunciarse sobre este particular, y cuan-

do se refieren a la naturaleza juridica del dominio
puablico se limitan a sefalar la proteccién que al
mismo le confiere el articulo 132 de la Constitu-
cion espanola: inalienable, imprescriptible e
inembargable. Tal es el caso, por ejemplo, de la
STS del 26 de abril de 1994 o la mas reciente STS
del 5 de mayo de 1998. En linea con una concep-
ciénteleol6gicadel dominio publico, enlaque no
prima el elemento dominical sino la finalidad
publica a la que estan destinados los concretos
bienes dominiales, la STS del 19 de julio de 1996
sefiala, apropésito de la clausula de precariedad,
que ésta “ha de considerarse relacionada con el
elemento causal y encaminada a preservar la
finalidad del dominio puablico frente a una utiliza-
ci6n anormal o especial del mismo que, ademas,
no excluye siempre el reconocimiento de la oportu-
na indemnizacién, cuando sobre su base se proce-
de a la revocacién de la autorizacién por motivos
de oportunidad conectados con el interés pablico
especifico a que sirve el dominio pablico”.

~ Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional, sin
embargo, ha mantenido, desde sus primeros pro-
nunciamientos en relacién con el dominio pabli-
co, unaposicion alejada de las tesis dominiales, lo
cual ha tenido buena parte de responsabilidad en
el abandono progresivo de estas posturas, tal
como hemos sefialado en la precedente exposi-
ci6n del panorama doctrinal. La postura del Tribu-
nal Constitucional se encuentra formulada en la
célebre STC del 29 de noviembre de 1988, a
propésito del cuestionamiento de la constitucio-
nalidad de la Ley de Aguas. Con ocasion de este
pronunciamiento, el Tribunal pone de manifiesto
que la relacién de dominio puablico no entraiia
relacién de propiedad, sino que supone “una
técnica dirigida primordialmente a excluir el bien
afectado deltréfico juridico privado, protegiéndo-
lo de esa exclusion mediante una serie de reglas
exorbitantes de las que son comunes en dicho
trafico jure privato”. En relacién con estaformade
considerar el dominio pablico y la posicién de la
Administracién Pablica respecto del mismo, ha
sefialado Barcelona que la perspectiva adoptada
por el Tribunal Constitucional es consecuente con
unavisién de la Administracion ligada a laidea de
prestacion de un servicio objetivo al interés gene-
ral, de forma que la funcionalidad de esta institu-
cién prevalece sobre el debate en torno a la
presencia o ausencia de derecho de propiedad.
“Es la satisfaccion del interés general al que sirven

* Recoge la formulacion del Decreto de conflictos de 8 de noviembre de 1962.
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las Administraciones Pablicas donde hay que
poner el énfasis constitucional del dominio pabli-
co” De este modo, resulta mas evidente el
encuadre del dominio publico dentro de las coor-
denadas que definen la posicién juridica de la
Administracion en la actualidad, coordenadas
que han evolucionado desde el nacimiento de la
Administracion contemporanea hasta nuestros dias
y que, necesariamente, deben imprimir caracter
en todas las instituciones que abarca el Derecho
Administrativo.

b. Relevancia practica del debate en torno a la
naturaleza juridica del dominio publico

En linea con las reflexiones anteriores surgidas a la luz
de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
podemos plantearnos hasta qué punto el debate que
estamos analizando tiene importancia sustancial en la
practica. En este sentido, considera Barcelona® que
“cualquiera que sea la posicién que se adopte en
torno a la naturaleza juridica del dominio pablico, tal
extremo es constitucionalmente hablando™ de segun-
do orden. En Espafa para perfilar la dimension cons-
titucional del dominio publico carece de importancia
que el mismo responda o no a una relacién de
propiedad”. Esta afirmacién explica por qué el Tribu-
nal Supremo y el propio Tribunal Constitucional se
limitan en muchas ocasiones a confirmar la protec-
cién que el articulo 132 de la Constitucién espafola
atribuye a los bienes de dominio pablico (“inalienabi-
lidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad”), elu-
diendo los pronunciamientos relativos a la presencia
o no de un derecho de propiedad del Estado sobre
dichos bienes. Larazén, en Gltima instancia, reside en
que la proteccién garantizada por la Constitucion es
de por si suficiente y no exige unareconduccién de las
cuestiones hacia el derecho de propiedad; al contra-
rio, existe un régimen juridico propio y auténomo de
los bienes demaniales. En cualquier caso, creo conve-
niente poner derelieve las siguientes apreciaciones en
relacion con este particular:

— Por una parte, el autor citado parece insistir en
restringir el alcance de sus conclusiones al ambito
constitucional, de lo cual se extrae que el debate
puede no ser de primer orden desde esta perspec-
tiva, pero si lo es desde el enfoque propio del
Derecho Administrativo. Esto es asi porque, como
ya hemos adelantado, la Administracién Pablica

tiene una configuracién esencialmente basada en
su vinculacién a la satisfaccion del interés gene-
ral, de tal manera que la proyeccién de toda su
actividad, la investidura de privilegios y el régi-
men juridico de las instituciones derivadas de su
actuacion en el trafico juridico (tal es el caso del
dominio puablico) deben registrarse desde este
perfil de la Administracién Piblica. En conse-
cuencia, una concepcién que sitda la naturaleza
juridica del dominio pdblico en un especial dere-
cho de propiedad de la Administracion sobre los
bienes objeto del mismo parece encajar con ma-
yor aspereza en esta configuracion de la Adminis-
tracion, frente a las tesis sustentadas en el elemen-
to teleolégico o finalista, que ponen el acento en
el desarrollo de acciones orientadas a dicho inte-
rés publico. Es decir, parece mas acorde con el
concepto actual de Administracién Pablica (en el
que los vestigios de inmunidad son objeto de
reiterada confrontacién y prima la defensa del
servicio objetivo a los intereses generales como
justificacién de la propia existencia de la Adminis-
tracién) una tesis como la de Parejo, que ponga el
acento en la virtualidad funcional del dominio
publico, frente a aquellas teorias que acogen la
visién dominical, pues en la misma persiste un
vestigio de concepto sefiorial del poder, derivado
de lapropianocién de propietario. Es evidente, no
obstante, que las tesis dominicales no niegan la
dimensién mencionada y en ningun caso podria-
mos decir que pretenden imponer otro concepto
de Administracion Publica. Simplemente consi-
deramos que se ajusta con menos fricciones un
planteamiento que prescinda de la figura del
propietario y se cimiente exclusivamente sobre
las particularidades propias y especificas de la
Administraciéon y su Derecho. En esta linea se
encuadran las reflexiones de Parejo“, en unacita
algo extensa pero expresiva de las ideas anterio-
res: “la Administracion del Estado y los poderes
plblicos administrativos inferiores pueden ser
definidos, ya no — como en la construccién tradi-
cional y atin dominante - desde la idea de poder,
en concreto de poder sobre las cosas (estas tltimas
en sentido juridico - civil), y, por tanto, de sefiorio
(en sentido juridico - privado y publico), sino mas
bien desde la de deber, en concreto de deber u
obligacion de creacién y mantenimiento de cosas
publicas y, consecuentemente, como (las Admi-
nistraciones) sujetos obligados...”. La misma idea

thid. p. 136

thid. p. 132

En cursiva en el original
Ibid. p. 2408
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se extrae de la obra de Parejo Gamir y Rodriguez
Oliver*": “lorelevante de la utilizacién del demanio
es la satisfaccion del interés general, objetivo para
el que la Administracién es un instrumento y
cuyas exigencias, establecidas por las normas,
son larazén determinante del régimen de aprove-
chamiento”. Nada mas expresivo que considerar
a la Administracién Pablica como “instrumento”
para la satisfaccion del interés general. En esencia,
el debate sobre la naturaleza juridica del dominio
publico puede cruzarse con uno de mayor calado
y trascendencia: ;Qué tipo de Administracion
Pablica?

- Estas reflexiones se localizan en un contexto juri-
dico en el que se conoce con aceptable precisién
el elenco de bienes que integran el dominio
plblico, los procedimientos para que determina-
dos bienes pasen a formar parte de dicha categoria
o dejen de serlo, un contexto en el que las normas
que establecen el régimen juridico de los bienes
dominiales son esencialmente claras. Portanto, la
contundenciade los argumentos sera mayor si nos
situamos frente a un ordenamiento juridico admi-
nistrativo que no define claramente qué debe
entenderse por dominio puablico ni cuéles son las
prerrogativas inherentes a esta institucién, llegan-
do a cuestionarse en el debate la posibilidad de
embargar bienes publicos. Efectivamente, como
veremos en detalle en la segunda parte, la regula-
cién establecida por el Derecho Peruano adolece
de una serie de carencias que estan siendo afron-
tadas pero que todavia tienen frente a si un largo
camino por recorrer hasta lograr una sistematiza-
cion del Derecho de Bienes Publicos (el propio
Derecho Administrativo en el Per( esta viviendo
una etapa de extraordinario despegue que acoge
la regulacion legislativa y el tratamiento doctrinal
del dominio ptblico en el seno de multitud de
temas que estan siendo revisados). En este marco,
la vision del dominio plblico como institucion
inscrita en un concepto de Administracién Publi-
ca actual y renovado, parece adecuarse mejor al
esfuerzo edificador del Derecho Administrativo
peruano.

c¢. Dinamica, progreso y dominio publico
La dltima reflexién, antes de abordar especificamente

el tratamiento juridico del dominio publico en el
ordenamiento juridico peruano, serefiere a la adecua-

cién de estas reflexiones a una tendencia constante de
progreso tecnolégico y social que necesariamente
debe influir en el régimen juridico, y a consideracio-
nes en relacién con esta institucion. Es decir, la propia
dinamica social y el avance tecnolégico no pueden
dejar de lado nuestra visién acerca del dominio pbli-
co, pues necesariamente influyen en la concepcién
que adoptemos:

— La dinamica social hace que la realizacién prac-
tica del interés general evolucione con el tiempo,
es decir, llena de contenido en cada momento la
clausuladel interés general. En este sentido, pode-
mos decir que la actuacién administrativa tiende
a fines diferentes en épocas diferentes, e, igual-
mente, se vale de medios diferentes en cada
momento histérico.

- El progreso tecnolégico hace que se consideren
recursos productivos aprovechables, fuentes de
riqueza o entidades integradoras de valor, ciertas
realidades extrajuridicas (cosas en sentido fisico)
que en épocas anteriores no tenian relevancia
para el Derecho o, simplemente, no se conocian.

Un ejemplo claro de lo anterior lo encontramos en los
bloques de numeracién a efectos de marcacion tele-
fonica. ;Podria pensarse que los niimeros naturales
son un recurso finito? Semejante aberracién se llena
de sentido cuando consideramos la disposicion nu-
mérica a efectos de integrar bloques de marcacion,
que pueden tener enormes ventajas econémicas. Pues
bien, esta circunstancia ha llevado a determinados
autores” a afirmar que “realmente habria que consi-
derar a la numeracién como un recurso escaso (por-
que es un recurso finito), como un bien demanial”.
Podemos ver asi que determinadas coordenadas so-
ciales y tecnoldgicas confluyen para que se pueda
llegar areclamar la adscripcion al dominio piblico de
una realidad tan intangible como los bloques numé-
ricos.

Otro ejemplo que ya esta incorporado al Ordena-
miento Juridico Espafiol lo constituye el llamado
“dominio pablico radioeléctrico”. Atenor del articulo
7 delaLey 31/1987 del 18 de diciembre, de Ordena-
cion de las Telecomunicaciones, “corresponde al
Estado la gestion, con sus facuitades inherentes de
administracion y control, del dominio pablico radio-
eléctrico...”. La particularidad de esta declaracion del
espectro radioeléctrico como bien de dominio publi-

* Ibid. p. 6

4

5 . . - . . . . . . . .
SALGADO, E. “Las telecomunicaciones en Espaiia ante la sociedad de la informacion”. En: Telecomunicaciones “Situacién”, namero 2,

1995. Ed. Servicio de Estudios del BBV, p. 64. La autora era en aquel momento Secretaria General de Comunicaciones.

THEMIS 40
271



Francisco Martinez Vazquez

co reside en que la LOT no define qué debe entender-
se en concreto como dominio publico radioeléctrico,
rompiendo asi el esquema de otras leyes relativas al
dominio publico, tales como la Ley de Aguas o la Ley
de Costas, que comienzan por aclarar lo que en
concreto entiende el legislador por dominio pablico
hidraulico, maritimo, etc. Esta falta de definicién ha
llevado a diversos planteamientos doctrinales'’; des-
de Chinchilla”, quien considera que el objeto dema-
nializado es |a energia electromagnética, a otros auto-
res como Garcia de Enterria™, que discuten ef acierto
del propio caracter dominial del espacio radioeléctri-
co. En cualquier caso, nuestro interés no recae
especificamente sobre lo que deba entenderse acerca
del dominio publico radioeléctrico, sino que preten-
demos flamar la atencién acerca de la consideracion
demanial de una realidad que tiene una naturaleza
intangible e inapropiable, pero que cumple con deter-
minadas funciones relacionadas con la satisfaccién
del interés general, lo cual conllevasu calificacién por
el legislador como bien de dominio publico. El aspec-
to que debemos extraer de esta reflexion es la progre-
siva desmaterializacion' de que esta siendo objeto el
concepto de dominio publico. Consecuentemente, se
confirma que el dominio publico debe ser entendido
como aposento de dinamica juridica y no tanto como
una categoria derivada del derecho de propiedad que
recaiga sobre entidades fisicas y extrajuridicas (estati-
cas). La institucién del dominio piblico debe adaptar-
se sin fisuras a la evolucién de la realidad social y
tecnoldgica, asi como al concepto de Administracién
Pablica que contemplamos a finales del siglo XX,
configurandolo como la “matriz institucional para la
gestion no ya de bienes, sino de derechos de uso de
recursos, es decir, de mecanismo juridico para la
extraccion de utilidades econémicas de aspectos de
cualquier realidad, fisica o puramente intelectiva””’,
en dltima instancia, como una relacién juridica en los
términos expuestos por Parejo Alfonso. En definitiva,
setrata de la sede en la cual el Derecho Administrativo
hace descansar los medios econémicos susceptibles
de desplegar su eficacia en la direccién permanente
del interés publico, sede juridica en continua tensién
derivada del pulso permanente de los intereses socia-
les, econémicos y juridicos, asi como de las posibili-
dades que abre el progreso tecnolégico, a las cuales
no puede ser ajeno el Derecho. Sede juridica, en
dltimainstancia, cuyo interés es instrumental por estar
vinculado al las concretas lineas de definicion del

interés general (que es realmente el que debe concen-
trar nuestra atencién) y que prescinde de un definicién
ontoldgica - los bienes “no nacen” de dominio publi-
co - sin perjuicio de que el régimen exorbitante que
engalana la institucién sea objeto de interés por situar,
una vez mas, a la Administracion Pablica en una
posicién de privilegio con respecto al resto de actores
del tréfico juridico.

Il. LA CONFIGURACION DEL DOMINIO PU-
BLICO EN EL PERU

Entramos ahora en el analisis del estado de la cuestion
en el Derecho Publico peruano, entendiendo que
toda la reflexién recafda hasta ahora sobre la natura-
leza juridica del dominio publico acompania e inspira
las lineas criticas siguientes.

En relacién con el concepto constitucional de domi-
nio publico, sefiala el articulo 73 de la vigente Cons-
titucion Politica del Pera:

“Los bienes de dominio publico son inalienables e
imprescriptibles. Los bienes de uso publico pueden
ser concedidos a particulares conforme a ley para su
aprovechamiento econémico”.

Respecto del texto constitucional y su posterior desa-
rrollo nos asaltan dos cuestiones fundamentales que
podemos formular del siguiente modo:

- ;Qué entiende el legislador peruano por dominio
puablico? Es decir, ;qué tesis acerca de la naturale-
za juridica del dominio publico puede entenderse
presente en el Derecho peruano?

— 3Cudl es el conjunto de bienes que se consideran
de dominio publico? Mas ain, jcual es el meca-
nismo de ingreso en esta categoria y, en su caso,
de abandono de la misma por bienes concretos?

Respecto de la primera de estas cuestiones, es preci-
samente ella la que nos enlaza con toda la reflexién
anterior, pues nos preguntamos qué debe entenderse
por dominio publico a los ojos del jurista peruano. En
este sentido la Constitucién de 1993 no recoge el
concepto de dominio publico, del mismo modo que
no luhace la Constitucién espaiiola o la Constitucion
mexicana. La Carta de 1993 se limita a sefialar dos

46
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FERNANDO PABLO. Op. Cit. p.127.
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$Qué es el Dominio Publico?

cualidades relativas a la proteccién exorbitante del
demanio: inalienabilidad e imprescriptibilidad (no se
hace referencia a la inembargabilidad). Por tanto,
debemos remitirnos a la legislacién de desarrollo de
las diversas categorias de bienes integrantes del domi-
niopublico’, entre las cuales destacamos (entre otras):

- La Ley General de Aguas (Decreto Ley 17752)
senala en su articulo 1:

“Las aguas, sin excepcion alguna, son de propie-
dad del Estado, y su dominio es inalienable e
imprescriptible...”.

~ La Ley de Promocién de las Inversiones en el
Sector Agrario (Decreto Legislativo 653) sefialaen
su articulo 23:

“La propiedad de las tierras eriazas, sin excep-
cién, corresponde al Estado...”.

- La Ley sobre Patrimonio Cultural de la Nacién
(reformada por Ley 24193) sefiala:

“Son bienes propiedad del Estado los inmuebles
culturales pre-hispanicos de caracter arqueolégi-
co, descubiertos o por descubrir...”.

- En cuanto a los terrenos riberefios, sefiala la Ley
26306:

“Reconézcase la propiedad de los terrenos en el
corredor riberefio, denominado Costa Verde, a los
Municipios Distritales de Chorrillos, Barranco,
Miraflores, San Isidro, Magdalena del Mar y San
Miguel...”.

En definitiva, como podemos ver en los textos sefiala-
dos, el legislador peruano identifica perfectamente
dominio pablico con propiedad estatal o municipal
dado que, a pesar del tenor literal de la Constitucién,
las leyes no se refieren a la categoria de dominio
pablico sino que aluden en su mayoria directamente
al derecho de propiedad, sin especificar, por otra
parte, en qué rasgos ese derecho publico de propie-
dad es diferente de la propiedad privada que regula el
Cédigo Civil. Como excepcidn, encontramos leyes
que se refieren a los bienes demaniales como “bienes
de uso publico”, tal es el caso de |a Ley de Playas (Ley
26856) en su articulo 1.

Al respecto tenemos que sefialar que el legislador
peruano ha optado por identificar dominio piblico
con derecho de propiedad, cuestién que, tal como lo
resalta la reflexion de las paginas anteriores, no es
clara ni en la doctrina internacional ni tampoco en la
jurisprudencia. Por esta razén, considero que existe
un cuestionable vacio conceptual en el Derecho
Pablico peruano, pues la identificacién de la natura-
leza juridica del dominio pablico no deja lugar al
debate en la interpretacién del mismo: necesariamen-
te debemos entender que el dominio publico es
equivalente a la propiedad estatal si queremos llenar
de contenido el articulo 73 de la Constitucién perua-
na, pues, si no, ;a qué dominio publico se refiere el
citado precepto? En este sentido, considero que la
grandeza del texto constitucional no depende sélo de
la propia Carta Magna, sino también, y de manera
prioritaria, del encaje perfecto de la Norma Funda-
mental con el resto del ordenamiento juridico, de
forma tal que el engranaje legislativo se cierre perfec-
tamente en las mismas categorfas. Por esta razén,
encuentro fragil la inferencia que la legislacién nos
obliga a realizar entre los bienes que declara como
propiedad del Estado y el amparo que éstos reciben en
el articulo 73 de la Constitucion. Para conectar ambos
bloques legislativos debemos aceptar necesariamente
que la naturaleza juridica del dominio publico es
identificable con un particular derecho de propiedad
del Estado o de los Municipios, y que esta identifica-
cion, insistimos, no esta exenta de serios cuestiona-
mientos, como espero haber puesto de relieve en las
paginas precedentes.

Lasituacion deseable seria, a mi juicio, que las normas
legales que desarrollan el régimen juridico del domi-
nio publico se refiriesen al mismo como tal (dominio
publico), en linea con lo que establece el articulo 73
de la Constitucién, de forma que el silogismo juridico
tendria un peso l6gico rotundo e incontestable: si las
leyes que se refieren a los bienes demaniales predica-
sen, por ejemplo, que “Las aguas, sin excepcién
alguna, son bienes de dominio publico...” nada se
interpondria en relacionar esta categoria de bienes
con la institucién del dominio pablico a la que se
refiere la Constitucién. La cuestion relativa a si estos
bienes integran o no un peculiar derecho de propie-
dad del Estado quedaria entonces en manos de las
elaboraciones de la doctrina cientifica y los pronun-
ciamientos jurisprudenciales, ya que debemos acep-
tar que este extremo no tiene una unica solucién vy,

' Para el desarrollo de esta cuestion se ha tomado como referencia la obra de JIMENEZ MURILLO, Roberto. “La prbpiedad estatal y la de los
gobiernos locales: algunas diferencias, algunas semejanzas” Publicado en Boletin Informativo de la Propiedad Estatal, namero 3 (julio -
septiembre 1997) Superintendencia de Bienes Nacionales. Lima, p. 9 y ss.
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sobre todo, que esté sujeto a la evolucién dogmatica
del Derecho Administrativo y sus instituciones a lo
largo del tiempo™”. De este modo, el legislador eludi-
ria pronunciarse acerca de este particular sin que ello
supusiese merma de las potestades exorbitantes que
recaen sobre los bienes de dominio pablico, pues
éstas estan suficientemente garantizadas por la Cons-
titucion y el resto del ordenamiento juridico. La cues-
tion central radica en dénde poner el acento a la hora
de definir el dominio publico: si en las potestades
dominicales o en la orientacién vinculante y priorita-
ria de la Administracién y sus medios a la satisfaccion
del interés general.

Otra opcidn, a mi entender inadecuada, seria que la
propia Constitucién estableciese que los bienes de
dominio publico son propiedad del Estado, de forma
tal que se salvase la légica interna del ordenamiento.
Si bien ya he sefalado que este extremo me parece
demasiado fragil como para otorgarle rango consti-
tucional, podemos, por ejemplo, sefialar que fa Cons-
titucion mexicana ha optado por esta definicion cons-
titucional aunque de manera indirecta y en sentido
inverso al que se infiere del ordenamiento juridico
peruano: el articulo 130 de la Carta Magna de México
sefala como bienes de dominio privado (esto es,
aquéllos que no son de dominio pablico) “los que le
pertenecen (al Estado o al Municipio) en propiedad...”
Puede inferirse, contrario sensu, que los bienes de
dominio pablico son precisamente tales que no perte-
necen “en propiedad” sino bajo otro titulo juridico
(que, por otra parte, no se explica mas alld de su
denominacién como dominio publico).

En cualquier caso, queda patente que la armonia del
Derecho Publico peruano en este tema depende de un
hilo invisible de conexién entre la propiedad y el
dominio publico. Esta situacién deberia ser examina-
da ala luz de los impulsos de reforma de los que esta
siendo objeto el Derecho Administrativo en el Perd,
esfuerzos que merecen todos los elogios hacia una
comunidad cientifica embarcada en la digna tarea de
sacar adelante un Derecho Administrativo propio y
auténomo, con todas las implicaciones que estotiene,
mas alla del mundo juridico, en la vida de los ciuda-
danos.

La segunda cuestién que nos planteamos es el meca-
nismo por virtud del cual los bienes concretos pasan

a integrar la categoria de los demaniales, esto es, el
mecanismo de la afectacion. En este sentido, llama la
atencion que la propia Constitucién calle con respec-
to a dicho procedimiento y no aluda tampoco a
categorias de bienes que por fuerza constitucional
forman parte del dominio piblico. En este sentido, la
Constitucion espafiola establece, en el mismo articulo
132, apartado segundo, que:

“Son bienes de dominio pablico estatal los que deter-
mina la ley y, en todo caso, la zona maritimo —
terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos
naturales de la zona econémica y la plataforma con-
tinental”.

De esta forma queda claro que determinados bienes
son dominales por imperativo constitucional, mien-
tras otros lo seran de acuerdo con el mecanismo de
adscripcion o afectacién que tenga previsto el ordena-
miento juridico.

La Constituciéon mexicana realiza también una enu-
meracién de bienes de dominio pablico en su articulo
129, aunque no exhaustiva pues remite a otra catego-
ria juridica: “bienes de uso comin”. La Constitucion
de Panama, sin embargo, en su articulo 254 lleva a
cabo una enumeracién extensa de los bienes de uso
publico, de los cuales predica que “pertenecen al
Estado”.

En cualquier caso, lo que pretendemos poner de
relieve es la ausencia de una previsién constitucional
que haga referencia a la técnica en virtud de la cual se
inscriben los bienes concretos en el dominio puablico,
aunque esta mencién se limite a sefialar que son las
leyes ordinarias las que llevan a cabo esta adscripcién
al dominio. Lo que a todas luces queda descartado es
que ciertas categorias de bienes, lo que se denomina
dominio publico natural, sean por su propia naturale-
za bienes de dominio publico, es decir, con funda-
mento ontolégico y no juridico. Como sefalan a este
respecto Parejo Gamir y Rodriguez Oliver”, el origen
de esta contraposicién (dominio pablico natural fren-
te a dominio publico artificial) es fundamentalmente
histérico, si bien en la actualidad la distincion tiene
necesariamente su base juridica en a forma en que
tiene lugar la afectacién. Es decir, ninguna categoria
debienes, por incoherente que sea su posible apropia-
cién privada, es porsi sola parte del dominio pablico:

Hemos visto que, con el paso del tiempo, en la evolucién social, tecnolégica y, sobre todo, doctrinal, se ha ido imponiendo una tendencia

afavor de las tesis que no consideran 1a presencia de un derecho de propiedad estatal sobre los bienes dominales. No considero casual que
el desarrollo del Derecho Administrativo hacia otros pardmetros y otro concepto de Administracion Piblica “arrastre” las construcciones

sobre esta materia hacia determinada orientacion,
PAREJO et al. “Lecciones de dominio publico”. p. 15.
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es preciso que tal condicién le sea atribuida por el
poder publico. Con esta idea queremos recalcar que es
imprescindible sefialar cual es el procedimiento por el
cual los bienes adquieren la condicién de dominales y,
a este respecto, fa Constitucion peruana calla.

Esta reflexién nos lleva a considerar el mecanismo de
afectacién como categoria central de toda la construc-
cion del dominio piblico. Esta importancia esencial de
la afectacion goza de amplio consenso en la doctrina
cientifica, sea cual sea latesis que se admitarespectode
la naturaleza juridica del dominio pﬁblico”. En conse-
cuencia, se impone la necesidad de legislar en relacién
con el régimen juridico de la afectacion de bienes al
dominio publico en el Per(, y en este sentido deberia
partirse de una previsién constitucional que recogiese
al menos la figura de la adscripcién al dominio de
forma implicita, sefalando, por ejemplo, que pertene-
cen al dominio publico los bienes que en tales condi-
ciones establezcan la leyes.

Es, sin duda, la afectacién la categoria que llena de
sentido cuanto hemos estado sefialando respecto de la
vinculacién de la Administracién Pdblica a determina-
dos fines relacionados con el interés general y la
sumision de los medios materiales, que se concretanen
bienes de dominio pablico, a la satisfaccién de dichos
intereses, es decir, su vinculacién a determinada fun-
cién publica. En este sentido, se afirma, mediante la
institucion del dominio puiblico a través de la afecta-
cién, que los bienes integrados en el mismo son objeto
de permanente dinamica juridica de la Administracién
Puablica en cumplimiento de su cometido constitucio-
nal. Nosetrata, portanto, de bienes que integran un valor
en si mismos, sino un valor relacional, en la medida en
que se pongan a disposicién del dparato administrativo.
En este sentido, sefialaba Ballb&™ el nexo entre cosa y
funcion siempre debe ser el de hallarse destinada
(afectada) - la cosa - a su realizacion — de la funcién -
y no el ser objeto o resultado, que no constituye por si
mismo causa para ser tratado como bien dominial.

En linea con lo anterior, sin pretender abundar en el
tema, pues no es el objeto del presente trabajo,
podemos distinguir dos formas de adscripcién de los
bienes al dominio publico:

I. Laque se refiere a los bienes de dominio piblico
natural o necesario, respecto de los cuales, como
sefiala Parada™, la dominialidad depende de la
conjuncién de dos elementos:

1. De una parte, la calificacién de determinada
categoria genéricade bienes como pertenecientes
al dominio publico por aplicacién de una norma
de caracter general.

2. La consecuente identificacién de un bien en con-
creto dentro de dicha categoria genérica. Tal seria
la pretension de la Ley de Aguas, la Ley de Playas,
etc.

Il. La afectacién propiamente dicha de bienes con-
cretos al dominio publico por medio de la inter-
vencion directa de la Administracién Publica,
respecto de aquellos bienes que se consideran de
dominio publico artificial (aquéllos que no desta-
can por sus condiciones fisicas y respecto de los
cuales seria perfectamente concebible la propie-
dad de los particulares). Es evidente que esta
forma de adscripcién al dominio publico exige la
observancia de determinados requisitos procedi-
mentales que deben estar previstos conrigor en la
Ley. A su vez, ladoctrina espafiola suele distinguir
tres tipos de afectacién:

1. Afectacion expresa: es el caso genérico explicado.

2. Afectacién Implicita: que tiene lugar cuando la
vinculacién se produce en virtud de la accién
expropiatoria de la Administracién Pablica en lo
que se refiere a los bienes del Estado, y, en lo que
se refiere a bienes de las entidades Jocales, cuan-
do la adscripcién tiene lugar por actos dictados
por la correspondiente corporacién local con
iguales o mayores solemnidades formales que las
previstas para la afectacion expresa.

3. Afectacién Presunta: sélo contemplada para los
bienes de las entidades locales, que tiene lugar de
forma automética cuando se vinculan bienes pa-
trimoniales (esto es, de propiedad privada) por
mas de 25 afios a un uso o servicio piblico, o
cuando la entidad local adquiere por usucapion
civil el dominio sobre una cosa que estuviese
destinada a un uso o servicio pablico.

CONCLUSIONES

Llegados a este punto de la exposicién, podemos
hacer un trabajo de sintesis y recoger las ideas funda-
mentales sobre las que hemos reflexionado:

: SANCHEZ BLANCO, ANGEL. “La afectacion de bienes al dominio publico”. Instituto Garcfa Oviedo. Sevilla, 1979. p. 11.
™ BALLBE, M. “Voz “Dominio Pablico”” En: Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona p. 784.

* Ibid. p. 68
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— En primer lugar, la constatacién de la dificultad
que rodea la definicion de la naturaleza juridica
del dominio publico, pudiendo identificarse dos
grandes posturas al respecto dentro de las cuales
la variedad y rigor de cada opinién particular es
encomiable. La evolucién doctrinal a lo largo de
los Gltimos afios tiende a identificarse con postu-
ras lejanas al derecho de propiedad como funda-
mento del dominio publicoy persigue la construc-
cion de una categoria auténoma del Derecho
Administrativo, que recoja la configuracion ac-
tual de la Administracién Pablica como persona
juridica vinculada a la permanente satisfaccion
del interés general de los administrados, respecto
del cual los medios materiales (en sentido amplio)
se ordenan en cuanto tales medios y no como
entes de valor en si mismos. Por otra parte, la
necesidad de integrar el pulso social y la nueva
perspectiva de la funcién administrativa en la
configuracién del dominio publico, asumiendo
asi la progresiva desmaterializacién del concepto
y su identificacién con la utilidad econémica en
sentido amplio.

Por otra parte, latoma de conciencia acercade la
implicacion que tiene la construccién de una
categoria como el dominio publico de cara a la
definicion de un determinado modelo de Admi-

nistracioén Publica y de Derecho Administrativo,
esencial en un ordenamiento juridico como el
peruano, que esta fortaleciendo el régimen juridi-
co de esta disciplina en torno a los principios
constitucionales que definen una Republica de-
mocrética y social (articulo 43 de la Constitucién
Politica del Perd). En este sentido, debe construir-
se con fundamento la teoria del dominio pablico,
de tal forma que integre un Derecho Administra-
tivo adecuado a las exigencias del papel constitu-
cional que corresponde a la Administracién Pu-
blica.

Por dltimo, la constatacién de las carencias legis-
lativas en relacion con esta materia en el ordena-
miento juridico del Perd, haciéndose imperativa
la necesidad de una reforma que dote de perfecta
coherencia los distintos textos legales implicados
en el régimen juridico del dominio publico, que
armonicey simplifique los conceptos y establezca
el procedimiento para que los bienes se integren
en esta especial categoria juridica. No se trata de
un debate estéril o con meras pretensiones dog-
maticas, sino que detras del mismo esta en juego
el afianzamiento de la seguridad juridica, la efica-
cia en la actuacién administrativa y la garantia de
los derechos de los ciudadanos frente a la Admi-
nistracion.
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