REVL-1974, nim. 184. SANCHEZ DIAZ, JOSE LUIS. LA CONCESION EN EL REGIMEN DE UTIL...

LA CONCESION EN EL REGIMEN DE UTILIZACION
DE LOS BIENES DE DOMINIO PUBLICO DE LAS
CORPORACIONES LOCALES

352.711:336.115 (46)

por

José Luis Sdnchez Diaz
Secretario de primera categoria de Administracién local

SUMARIO: 1. LA CONCESION Y LAS DISTINTAS FORMAS DE UTI-
LIZACION DE LOS BIENES DEMANIALES: 1. Uso coMUN: A) Re-
lacion entre uso comin y uso especial: a) Andlisis del articulo 61, 1,
del Reglamento de Bienes. Usos comunes especiales sujetos a licen-
cia. Limitaciones policiales al uso comun. b) Estudio critico del
articulo 61, 2, del Reglamento de Bienes. Usos sometidos al régimen
de autorizacién discrecional. B) Usos comunes y situaciones de co-
lindancia. 2. Uso PRIVATIVO. SIGNIFICADO Y ALCANCE. 3. LA DUALIDAD DE
REGIMEN EN LA CONCESION DEMANIAL.—II. CONCLUSIONES.

I. LA CONCESION Y LAS DISTINTAS FORMAS DE UTILIZA-
CION DE LOS BIENES DEMANIALES

La figura de la concesién demanial gira en nuestro vigente Re-
glamento de Bienes en base a las formas de utilizacién del domi-
nio publico. El legislador ha' montado el esquema conceptual cla-
sico de la autorizacion y la concesién en torno a los distintos modos
en que el dominio publico puede ser utilizado por el ciudadano. De
esta forma han venido a coincidir dos temas cuya dificultad y falta
de precisién se observa tanto en el orden doctrinal como en el de
su aplicacién por los Tribunales. Como ha sefialado GARcCIA-TREVI-
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JaNo (1), la distincién entre concesion y autorizacién en base a que
aquélla crea un derecho ex novo en la esfera del administrado,
mientras que la autorizacién remueve los obstaculos que se opo-
nen al libre ejercicio de un derecho que ya existe en aquél, exami-
nada detenidamente ofrece serias dudas para adoptarla con carac-
teres dogmaticos. Frente a potestades discrecionales de la Admi-
nistracién no es posible plantear la existencia de derechos subjetivos
en los particulares. De ahi que el concepto clasico de autorizacién
se bifurque en distintas categorias que ponen de relieve las posibles
situaciones en que puede encontrarse el ciudadano frente al poder
publico (2).

Desde esta perspectiva vamos a intentar un analisis critico de la
normativa vigente en el Reglamento de Bienes, al objeto de precisar
el encuadramiento que la concesién tiene entre las distintas formas
de utilizacién de los bienes de dominio publico.

1. Uso coMUN

Al hilo de dos cuestiones fundamentales se expone la teoria del
uso comun:

Examinar si el denominado uso especial, pese a los preceptos
establecidos, debe ser considerado como una especie de uso comin
o concurrente, y distinguir el uso comiin de aquellas utilizaciones
derivadas de una situacién de colindancia con la via publica.

A) Relacién entre uso comin y uso especial.

Bajo la rubrica de uso comun se entiende aquel que presente
las siguientes caracteristicas:

— Generalidad e igualdad. Corresponde indistintamente a cual-
quier ciudadano.

(1) «Autorizaciones y concesiones en el dominio maritimo». Revista Espafiola
de Derecho Maritimo, julio-septiembre 1963.
(2) J. A. MaNzaNepo, Curso de Derecho administrativo econdmico, Instituto de
Estudios de Administracién Local, Madrid, 1970, distingue entre:
a) Constataciones regladas que se vinculan a la existencia de derechos subjeti-
vos en los administrados. )
b) Autorizaciones discrecionales, que suponen meros intereses o expectativas
en los particulares.
c) Autorizaciones operativas con interesamiento constante de la Administracién
en la actividad que se lleva a efecto.
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— Libertad de ejercicio.

— Concurrencia. El uso comiin no excluye o limita la posibili-
dad de que otros ciudadanos compartan la utilizacién del
bien.

Estas notas, que claramente se deducen de los articulos 59, 60
y 61, 1, del Reglamento de Bienes, no estan conformes, sin embargo,
con lo establecido en el parrafo segundo del dltimo precepto citado,
que textualmente dice:

«Las autorizaciones se otorgaran directamente, salvo si, por
cualquier circunstancia, se limitare el nimero de las mismas, en
cuyo caso lo sera por licitacién, y si no fuere posible, porque todos
los autorizados hubieren de reunir las mismas condiciones, me-
diante sorteo».

Como se puede apreciar, la nota de concurrencia que se predica
del uso comun se halla en contradiccién con el caracter limitativo
que se atribuye a las autorizacjones a que hace referencia el pre-
cepto citado. Si el uso comiin se define como aquel que no impide
el que llevan a efecto los demas ciudadanos y su ejercicio consti-
tuye un derecho que sdélo en determinados casos puede estar sujeto
a un control policial de acuerdo con el ordenamiento juridico, no
se puede comprender cémo el parrafo segundo del articulo 61, al
hablar del uso comin especial, se esta refiriendo a autorizaciones
que pueden tener un caricter limitativo y por tanto excluyente.
Una sola explicacién encontramos a la cuestién planteada, y es
que el articulo 61 contempla dos supuestos distintos. Primero, el
de la autorizacién reglada en la que la Administracién se limita a
constatar o comprobar que el uso se ajusta a la naturaleza del domi-
minio, a los actos de su afectacién y apertura al uso publico y a
los preceptos de caracter general, y segundo, el de la autorizacién
discrecional que se aplica a los usos cuya autorizacién presenta
un caracter limitativo, encuadrables, por tanto, dentro de la gené-
rica denominacién de usos privativos, pues éstos, segun el articu-
lo 59, 2, se refieren no sé6lo a los que excluyen la utilizacién del
dominio publico por los demas interesados, sino, ademas, los que
la limitan. .

a) Analisis del articulo 61, 1, del Reglamento de Bienes. Usos
comunes especiales sujetos a licencia. Limitaciones policiales al uso
comiin.

Como ha quedado apuntado, el uso comin o concurrente, que
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se puede ejercer libremente por cualquier ciudadano, constituye
una manifestacién concreta de los derechos fundamentales de liber-
tad e igualdad reconocidos en los apartados 1 y 3 del Fuero de los
Espaiioles de 17 de julio de 1945, y s6lo puede ser limitado conforme
a un orden jerarquico de normas preestablecidas.

La actividad de la Administracién tiene, pues, en estos supues-
tos un caracter reglado, y puede responder a una de estas tres mo-
tivaciones:

— Policia de conservacién del bien.
— Policia de afectacién del bien.
— Policia de orden publico.

a’) Policia de conservacién del bien.

Trata de evitar los perjuicios materiales que puedan sufrir los
bienes de dominio publico con la consiguiente depreciacién. Corres-
ponde ejercerla al ente titular del bien. Un ejemplo caracteristico
lo constituyen todas aquellas medidas que tratan en la via publica
de mantener su conservacién (evitando el trafico pesado, haciendo
que los medios mecdnicos que circulan por las mismas vayan en
debidas condiciones, etc.)(3).

Incluso en virtud de estas facultades el ente titular se encuentra
facultado para exigir determinadas exacciones que compensen los
especiales gastos de conservacién.

El Reglamento de Bienes, cuando se refiere al uso comin espe-
cial indica que éste puede estar motivado por determinadas cir-
cunstancias que supongan una mayor intensidad en el uso o cuales-
quiera otras semejantes (art. 59, 1.° b).

b’) Policia de la afectacién del bien.

En estos casos la Administracién actia para conservar y garan-
tizar el fin primordial a que el bien se encuentra adscrito de una
manera expresa o ticita. A ella se refiere el articulo 61, 1, cuando
dice que las licencias se ajustaridn a «la naturaleza del dominio, a
los actos de su afectacién y apertura al uso publico y a los precep-
tos de caracter general».

(3) Cfr. J. A. Garcfa-TREVDANO, «Titularidad y afectacién en el ordenamiento
juridico espafol», Revista de Administracion Publica, nim. 29, y VALLINA VELARDE,
Vias provinciales, pags. 3M y sigs.

REVL-1974, nim. 184. SANCHEZ DIAZ, JOSE LUIS. LA CONCESION EN EL REGIMEN DE UTIL...



REVL-1974, nim. 184. SANCHEZ DIAZ, JOSE LUIS. LA CONCESION EN EL REGIMEN DE UTIL...

LA CONCESION EN EL REGIMEN DE UTILIZACION DE LOS BIENES DE DOMINIO PUBLICO 699

Desde esta perspectiva se hace evidente que el uso comiin debe,
por imperativo de la Ley, ser siempre un uso normal; no caben
utilizaciones que no se ajusten al destino del bien. Sobre este par-
ticular conviene anotar que su funcionalidad no es un concepto
absoluto e inmutable, sino que esta sujeta a variaciones en el tiem-
po y en el espacio. Las vias publicas, por ejemplo, cumplen un
destino mucho mas amplio y variado en las grandes ciudades (circu-
lacién, publicidad, servicios de vialidad, fines comerciales, etc.) que
en las pequefias, en donde se destacan utilizaciones que serian
impensables o muy dificiles en aquéllas (actividades artesanas, mer-
cados semanales, etc.)(4).

c¢’) Policia de orden publico.

Se ejerce por razén de la actividad que sobre el dominio se
desarrolla, independientemente del fin al que se encuntra adscrito
el bien de dominio publico. En este sentido son las normas propias
que regulan aquélla las que entran en juego para cada uno de los
aspectos a que ‘se refiere: urbanisticos, de orden publico, etc.

Estas limitaciones se presentan en un plano paralelo a la utiliza-
cién del bien, pero sin confundirse con aquélla. Asi la jurispru-
dencia ha sefialado que «la autorizacién administrativa para ocu-
pacién de terrenos demaniales y la licencia municipal de policia
de la edificacién actiian en planos distintos y sucesivos...» (5). Este
planteamiento se ve, no obstante, dificultado cuando las compe-
tencias sobre cada uno de estos aspectos se atribuyen a entidades
publicas diferentes.

El Reglamento de Bienes alude al control establecido por la
mayor peligrosidad del uso en el citado articulo 59, 1.° b).

b) Estudio critico del articulo 61, 2, del Reglamento de Bienes.
Usos sometidos al régimen de autorizacién discrecional.

Hasta aqui nos hemos referido a aquellos supuestos en que el
particular utiliza los bienes de dominio ptiblico de una manera con-
currente y, por tanto, sin excluir la posibilidad de que otras per-
sonas puedan hacerlo.

(4) GaArrIDO FaLia, Tratade de Derecho administrativo, vol. 11, pags. 465 y sigs.
(5) Nemesto RopbriGuEz MoORoO, comentario a la sentencia citada, en REVISTA DB
Estupios DE LA VIpA LocAL, num. 162, pags. 311 y sigs.
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Nos vamos a referir ahora al hecho de que el particular solicite
autorizacién para utilizarlos, de modo que si se le otorgare puedan
quedar excluidas terceras personas.

Lo primero que se aprecia en este supuesto es que esta utiliza-
cién que el Reglamento de Bienes engloba bajo la férmula genérica
de uso comun especial no es tal uso comun por ser limitativa la
autorizacién que faculta al particular para llevarlo a efecto. En
consecuencia, no existe un derecho previo del particular a que aqué-
lla le sea otorgada, sino simplemente a solicitar su uso, dadas las
consecuencias que la utilizacién lleva consigo, pues excluye a otras
personas a beneficiarse del mismo.

De aqui que GARRIDO FALLA (6), al estudiar las distintas formas
de utilizacién de los bienes de dominio publico, hable en este su-
puesto de uso especial y no de uso comun especial, dado que las
notas de discrecionalidad y precariedad que el referido autor atri-
buye a las autorizaciones de usos especiales no encajan en la teoria
del uso comin o concurrente.

En realidad, tales usos, en régimen de permiso que un sector
doctrinal llama especiales, presentan esta caracteristica mas acen-
tuada frente a los usos excluyentes, sometidos a régimen de conce-
sién, que frente a los usos comunes. Las denominadas ocupaciones
temporales o transitorias del dominio publico que carecen de situa-
ciéon de fijeza constituyen, materialmente hablando, usos excluyen-
tes del dominio publico, aunque su régimen no sea el de la conce-
sién, sino el de la simple autorizacidon discrecional de caracter no
constitutivo (7).

Sin embargo, como se puede observar, los distintos manuales
de Derecho administrativo espaifioles han empleado el término uso

(6) Garripo FaLLA, Tratado..., vol. 11, pag. 471.

(7) Asi se ha reconocido en reiteradas sentencias del Tribunal Supremo (17 de
mayo de 1932, 13 de noviembre de 1957, 27 de septiembre de 1965, 28 de julio
de 1966 y 3 de marzo de 1967).

Por otra parte, la Direccién General de Registros, en reciente e interesantisima
Resolucién de 18 de abril de 1969, afronta el problema de la distincion entre
permisos y concesiones en relacién con la posible inscripcién registral, sefialando
que «sélo pueden tener acceso al Registro aquellos actos administrativos que ge-
neran en favor del interesado un verdadero derecho real oponible a terceros y
que vincula a la Administracién durante un determinado plazo, pero no aquellas
situaciones a precario o de mera tolerancia, que pueden cesar en cualquier mo-
mento sin derecho a indemnizaciéon por decision unilateral de la entidad conce-
sionaria, pues en estos supuestos el interesado no sélo no goza de un verdadero
derecho real, sino que incluso no tiene a su favor derecho subjetivo alguno por

total carencia de exigibilidad o vinculo obligatorio». Véase B. B. CAMY SANCHEz-
CARETE, Comentarios a la Ley hipotecaria, edicién 1971 C.E.H,, tomo 1, pags. 318
y 319.
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especial para referirlo a situaciones distintas en la utilizacién de
los bienes de dominio publico.

MARTINEZ USEROS y GARCiA OVIEDO lo consideran como una cate-
goria del uso ordinario sometido a licencia y diferenciable del sim-
ple permiso. GARRIDO FALLA, en cambio, lo identifica con el régimen
de las autorizaciones discrecionales que no otorgan derechos al
peticionario y que por tanto pueden ser revocadas sin indemniza-
cién alguna (8). Ello unido a la confusa sistematizacién de las auto-
rizaciones en nuestro Reglamento de Bienes, puede explicar la
equivoca interpretacion del uso especial.

B) Usos comunes y situaciones de colindancia.

Relacionado estrechamente con la teoria del uso comun espe-
cial se plantea el tema de las denominadas situaciones o derechos
de los propietarios de inmuebles colindante con la via publica. ¢Se
han de incluir tales situaciones en la teoria del uso comun especial?
¢Constituyen los denominados derechos de colindancia una mani-
festacion mas del que corresponde a todo ciudadano para utilizar
libremente las vias publicas?

Si partimos de la idea de que derivadas de la propiedad urbana
surgen para su titular derechos sobre el suelo que materialmente
ocupa y derechos de colindancia, dentro de los limites que se esta-
blecen y perfilan en los planes de ordenacién, es factible pensar
que estas situaciones tienen un régimen muy especifico que esta
estrechamente ligado a la normativa urbanistica (9).

El particular puede utilizar la via publica no sélo como cual-
quier ciudadano, sino también como titular de un haz de derechos
que derivan de la situacién del inmueble, del que es propietario,
en relacién con la via publica, tales como el de acceso, luces y vistas,
desagiies, vuelos, etc. Desde esta perspectiva la licencia no sola-
mente controla el ius aedificandi, sino ademas el derecho del colin-
dante a utilizar la via publica que subordina al interés de la comu-
nidad y que adquiere plena vigencia una vez desafectada aquélla.

(8) Véase Garcfa OviEno y MARTINEzZ USEROS, Derecho administrativo, vol. 1I,
paginas 408 y sigs., que distinguen las formas de utilizacién en ordinarias y éstas
en generales y especiales, y extraordinarias subdivididas por la forma de su otor-
gamiento en régimen de permiso o de concesién. Asimismo, GaRRIDO FaLLa, Trata-
do..., vol. 11, pag. 471.

(9) J. GonzALez PERrez, Los planes de urbanismo, Publicaciones Abella, 1974, pa-
ginas 302 y sigs.
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El planteamiento de todas estas cuestiones excede en mucho el
contenido del presente trabajo, por lo que un estudio mas com-
pleto y detallado lo contienen las obras de P. EscriBANO COLLA-
po (10) y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (11).

Aqui simplemente queremos precisar que estas situaciones de
colindancia trascienden del concepto de uso comun, dado que éste
se atribuye por igual a todos los ciudadanos sin tener en cuenta la
particular situacién en que cada uno de ellos se encuentra, en
tantq que estas utilizaciones especificas operan en relacién a de-
terminadas personas y responden al interés proplo del particular

colindante (12).

2. Uso PRIVATIVO. SIGNIFICADO Y ALCANCE

Aunque ya hemos aludido a él cuando se ha expuesto la teoria -
del uso especial, es preciso ampliar su estudio, tratando mas dete-
nidamente su problematica. El Reglamento de Bienes lo define
como el constituido por la ocupacién de una porcién de dominio
publico, de modo que limite o excluya la utilizacién por los demas
interesados (art. 59, 2).

En realidad, todo uso limitativo del que puedan llevar a efecto
otras personas es en si un uso excluyente.

La expresién uso privativo se opone al uso comun y el concepto
de uso excluyente al de uso concurrente. De ahi que si la nota de
concurrencia se atribuye por disposicién legal al uso comun (se
ejerce «de modo que el uso de unos no impide el de los demas
interesados», articulo 57, 1, Reglamento de Bienes) en sentido con-
trario la nota de exclusién se puede predicar de los usos privativos.
Cualquier limitacién al uso concurrente participa de la naturaleza
del uso privativo.

Nos queda por sefalar el significado y alcance que podemos
atribuir a este concepto. La legislacién y jurisprudencia se han
esforzado en distinguir el uso especial del uso privativo desde un
punto de vista material. Para ello se han utilizado distintos crite-
rios. Asi la Ley de Puertos, en repetidos preceptos (articulos 38, 40,

(10) Las vias urbanas: concepto y régimen de uso, Madrid, 1973, péags. 437 y sigs.

(11) «La situacién de los colindantes con las vias publicas, Revista de Admi-
nistracién Publica, nam. 69, pags. 109 y sigs.

(12) Garcfa DE ENTERRIA, «Dictamen sobre oposicién de un particular a la ocu-
pacién por otro de la calle con que linda el edificio del primero», R. D. N., 1961,
paginas 383 y sigs.
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41, 44 y 45), hizo objeto de concesién aquellas construcciones que
tuviesen un cardcter permanente; posteriormente la reciente Ley de
Costas de 26 de abril de 1969 (articulo 10,3 en contraste con el
articulo 17,3) sefiala como concesionables aquellas obras o instala-
ciones definidas por su fijeza. Desde nuestro punto de vista, tanto
las instalaciones que ocupan la via publica con caricter transitorio,
como las que lo hacen sin instalaciones fijas, pueden constituir usos
excluyentes, desde el punto de vista material. Ahora bien, no todo
uso excluyente ha de quedar sometido al régimen concesional, habra
que distinguir entre aquellos cuyo otorgamiento puede ser revocado
sin derecho a indemnizacién alguna, dadas las circunstancias de
provisionalidad o transitoriedad con que fueron otorgados, de aque-
llos que tienen una situacién de estabilidad y que en ocasiones supo-
nen importantes desembolsos econémicos. Los primeros seran ob-
jeto de permiso, y los segundos de concesién que sélo podrad ser
revocada mediante la correspondiente indemnizacién (13).

Sobre este particular el criterio del Reglamento de Bienes no
fue muy afortunado. Siguiendo una sistematica que respondia a una
corriente legislativa y jurisprudencial muy en boga en el momento
en que fue publicado, acoge en su seno la teoria de las concesio-
nes a precario, admitiendo dentro del clausulado concesional la
posibilidad de que la Corporacién deje sin efecto la concesién antes
del vencimiento del plazo, «sin resarcir los dafios que se causaren,
cuando la justificasen circunstancias sobrevenidas de interés pu-
blico» (articulo 63, parrafo 10)(14). Contra este punto de vista un

(13) 'MARTIN MATEO, «La cldusula de precario en las concesiones de dominio
publico», Revista de Administracién Publica, num. 56, pags. 93 y sigs., distingue
entre precariedad de primer grado, que se fundamenta en la alteracién del ele-
mento causal en los negocios juridicos y que supone la posibilidad de revocacién
siempre que se indemnice al particular, y precariedad de segundo grado, que
implica una mera tolerancia en situaciones transitorias conocidas previamente por
el beneficiario y que pueden ser revocadas sin derecho alguno de aquél a percibir
indemnizacién.

(14) En este sentido, PEReEz OrEA, «La concesién de dominio publico a titulo
de precario», en Revista de Administracion Publica, nam. 24, 1957, pag. 188, apoyan-
dose en el dictamen del Consejo de Estado de 14 de julio de 1948, sostiene la
plena vigencia del Decreto de 10 de octubre de 1952, cuyo articulo 1.° establece
que las autorizaciones para la ocupacién de terrenos de dominio publico para las
lineas telefénicas se otorgaran -siempre a titulo de precario, quedando obligada
la Comparfiia Telefénica Nacional a realizar por su cuenta las modificaciones de
las citadas lineas sin derecho a indemnizacién cuando lo exija el servicio publico
en general, En consecuencia, si bien el Decreto de 13 de mayo de 1954 vino a
aceptar posteriormente que el traslado o modificacién de lineas se haria cos-
teando su importe por mitad entre la Compaiia y la Administracién publica, no
descarta dicho autor la posibilidad de conceder en precario los bienes de domi-
nio publico.

REVL-1974, nim. 184. SANCHEZ DIAZ, JOSE LUIS. LA CONCESION EN EL REGIMEN DE UTIL...



REVL-1974, nim. 184. SANCHEZ DIAZ, JOSE LUIS. LA CONCESION EN EL REGIMEN DE UTIL...

704 JOSE LUIS SANCHEZ DIAZ

importante sector doctrinal [GARRIDO FALLA (15), LEGUINA VILLA (16)
y MarTIN MATEO (17)] ha destacado la incompatibilidad de la clau-
sula’ precarial, entendida como posibilidad revocatoria sin derecho
a indemnizacién, con el régimen de la concesién.

Por otra parte, la legislacién mas avanzada se orienta por nuevos
derroteros, estableciendo la prohibicién de revocar determinadas
autorizaciones o concesiones sin indemnizar a su titular. En este
sentido el articulo 7 de la Ley de 18 de marzo de 1966 sobre expro-
piacién forzosa y sanciones en materia de instalaciones eléctricas
prevé que «la variacién del tendido de una linea como consecuencia
de proyectos o planes aprobados por la Administracién en sus di-
versas esferas comportara el pago del coste de dicha variacién v de
los perjuicios ocasionados», en el mismo sentido que el articulo 29
del Reglamento de esta Ley, aprobado por Decreto 2.619/1966,
de 20 de octubre.

Descartadas, pues, las concesiones a titulo de precario, ¢en qué
precepto o preceptos del Reglamento de Bienes quedan encajados
estos permisos? : '

A nuestro modo de ver, tal como ya se indicé anteriormente,
el parrafo segundo del articulo 61 (a falta de una disposicién clara
y precisa, que de lege ferenda seria muy de desear, y que sepa-
rara claramente el régimen de las autorizaciones regladas de las

“que tienen un caracter discrecional) cubre cualquier autorizacién
que tuviera este cardcter dltimamente citado, dependiendo de cada
caso en concreto y de las circunstancias que le rodearan el que se
tratase de una simple autorizacion transitoria y por tanto revoca-
ble sin indemnizacién, o de una concesién con eficacia erga om-
nes y fuerza constitutiva.

3. LA DUALIDAD DE REGIMEN EN LA CONCESION DEMANIAL

Convergentemente con lo expuesto, GuaITa (18) estima que la
concesiéon se define por razén de su contenido y que puede otor-
garse a través de formas contractuales o unilaterales, pues cual-
quiera de ambas es id6énea para aportar aquel contenido o concesién.

(15) Tratado de Derecho administrativo, vol. II, pag. 474, nota 76.

(16) «Instalaciones de lineas eléctricas y precariedad administrativa», Revista
de Adminitracion Publica, nim. 68.

(17) Véase nota 13.

(18) Derecho administrativo especial, Zaragoza, 1970, IV, pag. 344.

\
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En este sentido se estima que el régimen contractual resulta
mas apropiado para la concesién de servicios que para la demanial,
en la que predomina su otorgamiento mediante acto unilateral cons-
titutivo, y ello es asi porque en la concesién de servicios la Admi-
nistracién estid permanente y constantemente interesada en su pres-
tacién, pues ha de garantizar en todo momento su continuidad
y la buena marcha del mismo, la cual queda mucho mejor garanti-
zada por via contractual que unilateral; en cambio, en la concesién
demanial, una vez que ha sido otorgada, el interesamiento de la
Administracién sobre la actividad que se ejerce en el dominio ocu-

" pado se debilita e incluso desaparece si la ocupacién se efectia con
el tnico fin de llevar a efecto unas simples obras e instalaciones.
Tan sélo sera aplicable el régimen contractual a la concesiéon dema-
nial cuando ésta se otorgue subordinada a la de servicios, dada la
fuerza absorbente del régimen del servicio publico en nuestro vi-
gente Reglamento de Bienes (articulo 58). Abundan en este criterio
GARciA OVIEDO y MARTINEZ Useros (19), que sefialan «que la con-
cesién es también, como el permiso, una autorizacién que la Admi-
nistracién otorga a un particular para ocupar temporalmente un
inmueble de dominio publico con destino extraordinario, pero con-
firiendo un verdadero poder sobre la cosa». Se diferencia del per-
miso —siguiendo a MAYER— por su intensidad juridica, ya que crea
un derecho subjetivo que cristaliza en la atribucién de un poder
juridico sobre el bien piblico (20). Asimismo, GARCfA DE ENTERR{A
y T. R. FERNANDEZ (21) consideran la concesi6én de dominio publico
como un acto administrativo necesitado de aceptacién por el con-
cesionario como condicién de eficacia. Pero ademias nuestro Tribu-
nal Supremo, en reciente e interesantisima sentencia de 23 de marzo
de 1972 (Aranzadi 1.562), viene a confirmar el criterio expuesto
cuando dice que:

«Que si bien las concesiones en general, y dentro de ellas las re-
ferentes al dominio publico, ofrecen una cierta estructura contrac-
tual como consecuencia de su contenido sinalagmatico, donde se in-
sertan deberes y derechos reciprocos de concedente y concesionario,
segun parece sugerir el articulo 64 del Reglamento de Bienes de las
Corporaciones locales al establecer en esta materia la supletoriedad

(19) Derecho administrativo, vol. II, pag. 412.

(20) Cfr. GeNoTt, De l'utilisation privative de domaine public, Parfs, 1928. ALVAREZ-
GenDIN, Dominio publico, Barcelona, 1965, pags. 60 y sigs.

(21) Curso de Derecho administrativo, tomo I, Madrid, 1974, pag. 370.
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de las normas sobre contratacidn, resulta no obstante evidente, ante
todo, que se trata de actos administrativos unilaterales necesitados
para su perfeccionamiento de la aceptacion posterior del destinata-
rio, circunstancia comin a muchos otros (nombramientos, etc.) y
—ademas— que constituyen una categoria negocial individualizada
en nuestro ordenamiento juridico con un arraigo ya centenario, per-
fectamente delimitada respecto de otra también dotada de idéntica
solera —el contrato administrativo— coincidente aquélla y éstc en
muchos aspectos sin que tales semejanzas impliquen identidad o
conjuncién, pues ambas instituciones aparecen sometidas a un régi-
men juridico diferenciado en todas sus fases, desde el procedimiento
de elaboracién hasta los supuestos extintivos».

Justifica el criterio expuesto lo indicado por ViLLAR Pavrasi(22)
cuando dice, al tratar el tema de las concesiones administrativas,
que «existe una diferencia profunda entre concesién de dominio y
de servicios, dado que en la concesién de dominio el interés ptblico
es sblo reflejo, teniendo una pura eficacia interna como respon-
diendo al uti cives de la generalidad, en tanto que en la conce-
sién de servicios la eficacia es extrospectiva frente al publico, en
quien se concreta uti singuli el interés de la prestacién». La acti-
tud de la Administracién ha de ser, pues, distinta en la concesion
de servicios y en la demanial, siendo en aquélla mas activa y per-
manente a través de la via contractual.

Sin embargo, como ha quedado sefialado en la sentencia antes
referida, nuestro vigente Reglamento de Bienes no responde en su
totalidad al criterio que se sefiala. Si bien el articulo 61,2 permite,
a nuestro modo de ver, otorgar concesiones por via de acto admi-
nistrativo unilateral, acto seguido en los articulos 62 y 64 parece
prescribir para éstas el régimen contractual al hacer supletorias
las normas del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones
locales. Esta situacién se entiende que debe ser interpretada consi-
derando que el régimen contractual sélo es aplicable en aquellos
supuestos en que el uso privativo de un bien de dominio publico
va unido a la concesiéon de un servicio publico. En estos casos la
Administracién incorporara al contenido de la concesién del servicio
aquellas cldusulas que se refieran al uso del dominio, pero subor-
dinando la concesion del dominio a la del servicio publico (articu-
lo 58,3 del Reglamento de Bienes).

(22) ViILLAR Parasi, Voz «Conccsiones administrativass, Nueva Enciclopedia Ju-
ridica, Scix, pag. 701.
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Sobre este particular, ALBI (23), al referirse al tratamiento que
la denominada concesién de usos demaniales tiene en nuestro dere-
cho positivo sefiala lo siguiente:

«El articulo 62 del Reglamento de Bienes considera concesiones
de esta clase todas aquellas que entrafan el uso privativo y anormal
de bienes de dominio publico. El Reglamento de Servicios, por su
parte (articulo 1, nim. 4, en relacién con el 9, 7° b), las califica
de simples licencias. Habra que ajustarse a este ultimo criterio:
en primer lugar porque es el de la disposicién mads reciente, y ade-
mas porque el propio Reglamento de Bienes, en su articulo 58,2,
sélo concede a sus previsiones, en este particular, un valor subsi-
diario en relacién con el Reglamento de Servicios».

Por otra parte, el que se utilice el procedimiento licitatorio para
otorgar este tipo de autorizaciones constitutivas a que se refiere
el articulo 61,2 del Reglamento de Bienes no desvirtia su natu-
raleza de acto administrativo unilateral; lo verdaderamente relevan-
te en la concesién no es la forma, sino la sustancia. La convocato-
ria para otorgar una concesién de dominio publico, al igual que
ocurre con el concurso o la oposicién para cubrir una plaza de fun-
cionario en la Administracién, no otorga caracter contractual a la
relacion juridica que de ella surge (24).

II. CONCLUSIONES

Resumiendo todo lo expuesto llegamos a las siguientes conclu-
siones:

a) Existe un derecho del individuo, manifestacién de su propia
libertad, a la utilizacién comin o concurrente de los bienes de
dominio publico.

b) Este derecho s6lo puede ser limitado de acuerdo con el
ordenamiento juridico. En consecuencia, las licencias que se otor-
gan para el ejercicio de este derecho tienen un caracter reglado,

(23) Tratado de los modos de gestién de las Corporaciones locales, Madrid, 1960,
pagina 513.

(24) E. Garcfa pbE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho..., pag. 385,
rechazan la llamada concepcién sustancial del procedimiento que intenta ver en
éste la simple formacion gradual de la voluntad administrativa, sefialando que cl
procedimiento administrativo no es un acto complejo, «sino mas bien un complejo
de actos, todos ellos instrumentales o auxiliares del acto final resolutorio o con-

* clusivo, sin mengua de la sustantividad juridica independiente».
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a diferencia de las autorizaciones discrecionales a que nos referi-
mos en el apartado c).

¢) La utilizacién de los bienes de dominio publico se lleva a
efecto de una manera comiin o concurrente y privativa o excluyente.
Los denominados usos especiales —de lege ferenda— deberian
quedar separados de los usos comunes y encuadrados en la figura
genérica de los usos excluyentes (25), si bien sometidos a un régi-
men especial de precariedad, en el que el particular carece del
derecho de indemnizacién cuando le es revocado el permiso. Por
tanto, los usos privativos o excluyentes pueden otorgarse mediante
actos unilaterales no constitutivos de derechos (permlsos) o en
régimen de concesion.

d) De lege ferenda se estima conveniente ehmmar de las for-
mas de utilizacién del dominio publico la clasificacién que distingue
entre usos normales y anormales, por resultar inoperante.

e) La concesién demanial puede ser otorgada mediante acto
unilateral constitutivo o mediante contrato. Como regla general se
otorgard mediante acto unilateral constitutivo; sin embargo, cuando
ésta se vincule a la concesién de servicios (concesiones demaniales
subordinadas a la concesién de servicios), se otorgaran mediante
contrato.

En esquema lo expuesto queda sintetizado asi:

Usos comunes En régimen de libre concurrencia
o concurrentes | En régimen de autorizacién reglada

Otorgable por via de acto unilateral
constitutivo, necesitado de acepta-

En régimen de concesién c16n' como condicién de ef{cama.
Por via de contrato (concesién dema-

Usos privativos nial subordinada a concesién de
o excluyentes servicios).

En régimen de permiso (autorizaciones no constitutivas).

La concesién demanial, pues, se define por su contenido como
instituto juridico-administrativo en virtud del cual se transfiere a
favor de personas fisicas o juridicas por la Administracién, con
eficacia real, duracién determinada y por motivos de interés publico, .
la utilizacién privativa o excluyente de una parte dei dominio pu-
blico.

(25) En este sentido, véase GArRctA Ovieno y MARTINEZ UsSeERros, pag. 408, obra ci-
tada, vol. II.
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