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I. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA NORMATIVA
SOBRE LOS BIENES PUBLICOS

El fundamento del régimen publico al cual estan sometidas algunas tipologias
de bienes se remite al articulo 42 de la Constitucion, donde se enuncia que
“la propiedad es ptblica o privada” y “los bienes econémicos pertenecen al
Estado, a Entes o a Privados”. Con esta prevision, el constituyente tenia la
intencién de, por un lado, confirmar la posibilidad de recurrir a la nocién de
“propiedad” para describir el modo de la pertenencia de los bienes a los entes
publicos vy, por el otro, legalizar un tratamiento diferenciado, por parte de la
ley, de la propiedad publica respecto a la forma “normal” de propiedad, es
decir, de la privada.

La posibilidad concedida al legislador de diferenciar las dos formas pro-
pletarias esta motivada por la voluntad de proteger los bienes pertenecientes
a los poderes publicos y los utilizados para finalidades de interés publico: en
efecto, la aplicacion del derecho comun los expondria a una multiplicidad
de riesgos, ya sea frente al mismo ente, el cual, con tal de recuperar liquidez,
podria ser inducido a deshacerse de sus propios bienes, o frente a terceros vy,
en particular, de los acreedores del ente ptblico, que podrian satisfacer sus
propias razones sobre los mismos.
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Si bien la Constitucion sanciona, al lado del sector privado, la subsis-
tencia necesaria de un sector ptblico, ella no ofrece sin embargo indicacién
alguna con relaciéon a la dimension que dicho sector deba tener, en cuanto
esto es remitido a la obra de concrecion del legislador ordinario. No obstante
ello, es necesario observar como la presencia ptblica sea dirigida a la realiza-
cién de una multiplicidad de fines constitucionalmente relevantes, expresados
por numerosas disposiciones (por ejemplo, articulos 3, 4, 9, 32, etcétera), cuya
realizacion puede requerir una extension del area de la propiedad ptblica, y
por lo tanto de pertenencia del Estado o a otros entes publicos de los bienes
economicos. Por lo tanto, la regulaciéon de los bienes publicos esta sujeta
al objetivo de poner a disposicion del Estado aquellos instrumentos nece-
sarios para el logro de los fines o el cumplimiento de las obligaciones que
la Constitucion les asigna. Esto, por otro lado, no significa, como se vera a
continuacioén, que el reciente proceso de privatizaciéon de los bienes publicos
se mueva en una direccién incompatible con la realizacién, por parte de la
Republica, de los fines constitucionales asignados.

II. LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION

La normativa sobre los bienes ptblicos, ademas de tener un fundamen-
to constitucional, encuentra un amplio desarrollo legislativo; tanto es que,
ademas de los diez articulos del Codigo Civil —del articulo 822 al articulo
831—, les viene dedicado un gran namero de leyes especiales. De estas ul-
timas, cada vez mas orientadas a favorecer la explotaciéon econémica de los
bienes publicos, resultan frecuentemente normas de excepcion respecto a
las disposiciones generales del Codigo. Por lo tanto, no resulta en absoluto
simple trazar un cuadro unitario y sistematico de la materia.

Yendo desde una prospectiva diacronica y queriendo delinear, aunque
en extrema sintesis, las etapas fundamentales de la evolucion del régimen
juridico de los bienes ptblicos, se pueden idealmente distinguir cuatro fases.

La primera llega hasta la emanacion del Codigo Civil de 1865 (articulo
425 ss.), y se caracteriza por el desarrollo de la nocién de dominio publico,
cuya origen se halla en los anos de la Revolucién francesa, periodo en el
cual fueron deliberadas algunas normas por la Asamblea constituyente que
representan las antecesoras de las disposiciones sobre los bienes publicos del
Codigo de Napoledn, hasta la fecha vigente en el ordenamiento francés, y
a la cual se ha inspirado la normativa del Codigo italiano. De hecho, antes
de 1790 los bienes de cualquier género que pertenecian al soberano eran
sustraidos al derecho comun y sujetos a una serie de reglas derogatorias,
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después de la Revolucion, con el empuje de los principios liberales de la bur-
guesia, todos los bienes del domaine de la Nation fueron reconducidos a la dis-
ciplina del derecho comun. Sin embargo, para algunas tipologias de bienes
se excluyo el régimen privado: se trataba de las calles, de los rios y canales
navegables, de los lagos, de los puertos, etcétera, mas o menos los mismos
bienes que estaban enumerados en el articulo 538 del Codigo de Napoleon.
Lo que interesa remarcar es la introduccién, al interior de la categoria de
los bienes “subjetivamente” publicos, de algunas categorias no susceptibles
de propiedad privada por su conexiéon con una funcion puablica. Desde ese
momento en adelante, el concepto de destino publico se ha hecho central en
la delimitacion de la categoria de los bienes publicos.

El periodo sucesivo, comprendido entre 1865 y 1942, ano en el que
fue promulgado el codigo en vigor, se caracteriza por reconducir los bienes
que pertenecian al Estado por titulo de soberania al concepto de propiedad
publica: el Codigo de 1865 distinguia los bienes del Estado en dominio pua-
blico y patrimonio, y los bienes de las provincias y de las municipalidades en
bienes de uso publico y bienes dominiales; poco después es el Reglamento
de contabilidad, emanado con r.d. 4 de mayo 1885, n. 3074, en actuacién
del t.u. 17 de febrero 1884, n. 2016, que introduce, por primera vez, la dis-
tincion, al interior de la categoria de los bienes patrimoniales del Estado,
entre bienes disponibles y no disponibles, siendo prohibido, con referencia a
los segundos, “la venta, la permuta, la cesion, la exencién o una operacion
financiera”.

La tercera fase se caracteriza por la adopcién de las normas constitucio-
nales sobre la propiedad y por una nueva concepcién de los bienes ptblicos,
como instrumento para la realizacion de las finalidades constitucionalmente
garantizadas.

Por Gltimo, la cuarta fase, que inicia en los aflos setenta y continia
todavia hoy en dia, ha visto la progresiva afirmacion de una nueva idea
de bienes publicos, marcada hacia dos diferentes matrices: la que mira a
valorizar su productividad y gestion eficiente, y la que se preocupa por su
proteccidn, sobre todo con referencia a determinadas categorias. En efecto,
bajo este tltimo aspecto, se sefiala el desarrollo de una corpuda legislacién
urbanistica medioambiental, mientras que, bajo el primero, se recuerda que
en este periodo se ha puesto en marcha el proceso de privatizaciéon de los
entes publicos econémicos, en la éptica de una siempre mayor valoracién
econémico-productiva de los bienes que les pertenecen, y la propiedad del
Estado federal intendida como un fendémeno devolutivo accesorio a la re-
forma en sentido federalista del sistema fiscal iniciada desde la ley 42/2009.
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III. LA NORMATIVA DEL CODIGO CIVIL:
LA TRADICIONAL TRIPARTICION Y SU SER INADECUADO.

El Gédigo Civil vigente regula la materia de los bienes publicos en los
articulos 822 y siguientes. Dichas disposiciones admiten la reparticion ya
contenida en el Codigo de 1865 y en el Reglamento de Contabilidad Pa-
blica.

En particular, en el plano conceptual, se pueden distinguir tres catego-
rias de bienes publicos, a los cuales corresponden otros tantos especificos
regimenes juridicos, desde el mas al menos obligatorio.

La primera categoria esta representada por los bienes dominiales (ar-
ticulo 822); la segunda, por los bienes patrimoniales indisponibles (articulo
826); y la tercera, por los bienes patrimoniales disponibles El articulo 826
define al “patrimonio” como categoria residual respecto al dominio publi-
co; por ello, todos los bienes no calificados como dominiales de conformi-
dad con el articulo 822 son bienes patrimoniales pertenecientes al Estado o
a otros entes publicos.

Como se ha anticipado, dentro de los bienes patrimoniales se puede
trazar una ulterior distincion sobre la base del criterio de disponibilidad o
menos de los mismos por parte de la administracion puablica.

Puesta esta clasificacion de maxima, es oportuno recordar, aunque solo
en sintesis, las principales caracteristicas de las tres tipologias de bienes.

Los bienes dominiales son bienes, inmuebles o la universalidad de mue-
bles, que pertenecen al Estado o a otros entes publicos territoriales. Yendo
mas alla, debe subrayarse ademas que el sujeto ptblico titular del derecho
de propiedad es siempre un ente territorial.

El dominio publico se puede distinguir en natural y artificial, segiin que
las res sean producto de la naturaleza o del hombre; ademas, se reparte en
necesario y accidental, segtin los bienes deban o no pertenecer necesaria-
mente al Estado o a otros entes territoriales. Yendo al especifico, el dominio
necesario estd compuesto por dominio maritimo, hidrico y militar, mien-
tras que el dominio accidental esta formado por las categorias restantes de
bienes comprendidos en el articulo 822 (dominio de vialidad, ferroviario,
aeronautico y cultural).

Ademas, de conformidad con el articulo 823, los bienes dominiales son
inalienables y no pueden ser objeto de derechos a favor de terceros, sino en
los modos y en los limites establecidos por las leyes a ellos atinentes. En tér-
minos mas especificos, ellos no pueden ser objeto de usucapiéon ni pueden
ser sometidos a expropiacion forzada (véase mas adelante).
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Al contrario de los dominiales, los bienes que hacen parte del patri-
monio indisponible pueden ser alienados, con tal que ello no determine la
sustraccién al destino ptblico; con el mismo limite, ellos pueden ser objeto
de derechos reales a favor de terceros, mientras, en cambio, andlogamente
a los bienes dominiales no pueden ser sujeto de usucapion ni expropiados.

Por tltimo, los bienes disponibles no estan sujetos a algiin régimen espe-
cial, mas bien, firme de su peculiaridad de pertenencia publica, son some-
tidos, al menos en linea de maxima, a la normativa privada (articulo 628,
C. C)

La doctrina mayoritaria desde hace tiempo ha criticado la denominada
triparticiéon, considerandola excesivamente formal, ya que no responde a
las concretas y multiples diferenciaciones que se verifican en la realidad. En
verdad, las criticas se refieren a los criterios de distinciéon entre dominio y
patrimonio indisponible, mas bien que a la determinacién del patrimonio
disponible, sobre la cual, por el contrario, existe un acuerdo sustancial. Mas
especificamente, cabe subrayar, por un lado, como no exista razoén para di-
ferenciar, desde el punto de vista del régimen juridico, bienes que tienen la
misma finalidad y que vienen administrados por los mismos entes (por ejem-
plo, las obras militares vienen clasificadas como bienes dominiales, mientras
que los cuarteles, los armamentos, etcétera, se consideran bienes patrimo-
niales indisponibles), y por otro lado, como tenga poco sentido extender el
concepto de dominio hasta comprender bienes con caracteristicas bastante
diversas y acomunados solamente por el hecho de estar preordenadas a una
funcién publica.

A la luz de estas criticas, se ha propuesto entonces un criterio de clasifi-
cacién funcional, basado en la destinacion de los bienes a la realizacion de
finalidades publicas, del cual deriva la distincién de los mismos en las dos
macrocategorias de bienes “reservados” y “destinados”. A la primera se re-
conducen aquellos bienes de pertenencia necesaria a la administracion y a
cuyo uso resulta estrechamente conexo al desenvolvimiento de las funciones
publicas; la segunda, en cambio, comprende aquellos bienes que, aunque
no deban serlo necesariamente, en virtud de un acto formal de destino, vie-
nen empleados concretamente para el uso publico.

Segun la doctrina, entonces, a diferencia de aquellos “reservados”, los
bienes “destinados” pueden ser sustraidos a la funcién ptblica con una de-
cision de la administracion que es titular, en consideracion de las cambiadas
exigencias.

Las mayores dificultades subsisten en el determinary delimitar las deno-
minadas categorias al interior de los elencos contenidos en las diferentes dis-
posiciones del Codigo Civil. Iniciando con el articulo 822 sobre el dominio
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publico, es necesario distinguir, en su interior, entre el primero y el segundo
paragrafo: el primero sefiala los bienes tradicionalmente dominiales, como
“la ribera del mar, la playa, las ensenadas y los puertos”, que hacen parte
del denominado dominio maritimo, y los “rios, los torrentes, los lagos y las
otras aguas definidas publicas por las leyes en materia”, que hacen parte del
denominado dominio hidrico. Dichos bienes sin duda estan “reservados” al
Estado en el sentido que se ha visto. En cambio, “las obras destinadas a la
defensa nacional”, también mencionadas en la parte final del mismo primer
apartado, no pueden considerarse “reservadas”, en cuanto su caracteristica
de dominio publico es puesta a la discrecionalidad de la administracion.

Analoga observacion se debe hacer con relacién a los bienes senalados
en el segundo apartado del articulo 822; esto es, “las calles, las autopistas, y
las vias férreas, los aerodromos, los acueductos, los inmuebles reconocidos
de interés historico, arqueoldgico y artistico en respeto de las leyes en mate-
ria, las colecciones de los museos, de las pinacotecas, de los archivos, de las
bibliotecas”: estos bienes “hacen parte del dominio publico, si pertenecen al
Estado”. Esta puntualizacion sirve para precisar que se trata de bienes no
necesariamente de propiedad Estatal (por lo tanto destinados y no reserva-
dos), pero en el caso de que pertenecieran a los entes publicos territoriales,
ellos revisten el caracter del dominio. Coherentemente, el tltimo parrafo
del articulo 822 reenvia a la ley la posibilidad de someter “otros bienes... al
propio régimen del dominio publico”, introduciendo de este modo un ele-
mento de flexibilidad en la senalacion indicada.

Segun la calificacion reservada o destinada del bien, la intervencion
publica se configura de manera diferente: en efecto, mientras para los bie-
nes destinados la disposiciéon administrativa tiene un efecto constitutivo del
vinculo de destino, para los bienes “reservados”, esto tiene una efecto me-
ramente declarativo, finalizado a verificar la correspondencia de cada bien
a los criterios de orden natural o material descritos en via general por la ley.

Yendo a la categoria de los bienes patrimoniales indisponibles, se pue-
den mencionar (exarticulo 826):

los bosques que de conformidad con las leyes en materia constituyen el do-
minio forestal del Estado, la minas, las canteras y turberas cuando la dispo-
nibilidad ha sido sustraida al propietario del fondo, las cosas de interés his-
torico, arqueologico, prehistorico, paleontologico y artistico, por cualquiera
y en cualquier modo encontrados en el subsuelo, los bienes que constituyen
la dotacién de la Presidencia de la Republica, los cuarteles, los armamentos,
los aeromoviles militares y las naves de guerra... los edificios destinados a
sede de oficinas Publicas, con sus moblajes, y los otros bienes destinados a un
servicio publico.
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Se trata de bienes que se caracterizan por una fuerte conexion entre el
uso concreto que de ellos hace la administracion y el régimen al cual, en vir-
tud del mismo, vienen sometidos. En efecto, ellos no pueden ser sustraidos
al destino publico, sino en los modos establecidos por la ley (articulo 828,
apartado 2). Por lo tanto, como ya se ha mencionado, la adquisicién o la
pérdida del destino publico dependeran no tanto de las caracteristicas ob-
jetivas del bien, sino mas bien de la atribucién del caracter de la indisponi-
bilidad por medio de procedimientos especificos constitutivos (o extintivos)
del vinculo de destino.

IV. EL REGIMEN JURIDICO

El régimen juridico al cual estan sometidos los bienes publicos esta re-
gulado por los articulos 823 y 828 del C.C., que sancionan dos excepciones
fundamentales a la normativa de derecho comun, y estas son la incomercia-
bilidad y la autotutela.

La incomerciabilidad implica la inalienabilidad y la imposibilidad de
ser objeto de derechos a favor de terceros. Mas en especifico, desde la prohi-
biciéon que los bienes publicos puedan ser afectados por el comercio deriva
la inalienabilidad, por la cual, bajo pena de nulidad por imposibilidad del
objeto, los bienes no pueden ser objeto de negocios juridicos de derecho
privado, ya sea constitutivos asi como traslativos de derechos de propiedad
a favor de terceros; tampoco ellos pueden ser usucapidos por posesion por
parte de terceros ni pueden constituir garantia patrimonial de los acreedo-
res del ente, ni ser expropiados por utilidad puablica, salvo en los casos ex-
cepcionales en los cuales la expropiacion es admitida por la ley. Por ultimo,
los derechos relativos a ellos son imprescriptibles.

Antes de todo, es necesario apartar una posible equivocacion; es decir,
la de considerar que el articulo 823, que establece la incomerciabilidad, se
aplique exclusivamente a los bienes dominiales sefialados en el articulo 822,
mientras que el articulo 828, el cual establece la no sustraccion al destino
publico, se aplique exclusivamente a los bienes patrimoniales (exarticulo
826). Como se ha visto, en efecto, las categorias de los bienes senalados en
los dos articulos no presentan caracteres unitarios (desde el momento en que,
en ambos articulos, algunos bienes son “reservados” y otros “destinados”);
ademas, si se leen las disposiciones teniendo bien presente la ratio de la nor-
mativa diferenciada de la propiedad publica respecto a la privada, que es
la de preservar lo publico y por lo tanto el goce comun de determinados
bienes, entonces se puede facilmente deducir que la norma relativa a la
no sustraccion de los bienes publicos a su destino debe valer no solamente
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para los bienes patrimoniales “destinados”, sino, con mayor razon, para
aquellos reservados, en el caso fueran concretamente destinados. Cuanto se
ha expuesto puede representar, segin fidedigna doctrina, el principio fun-
damental de la regulacion de los bienes publicos, y esto es por lo cual todos
los bienes pertenecientes a entes publicos, si estan destinados en concreto a
funciones o servicios publicos, no pueden ser sustraidos sino bajo las moda-
lidades establecidas por las leyes a ellas atinentes.

El ulterior vinculo al cual esta sometida la categoria de los bienes “reser-
vados” es también el de la incomerciabilidad; es decir, de la inalienabilidad,
prescindiendo del destino concreto del mismo. Nos preguntamos, ademas,
si el régimen de incomerciabilidad valga exclusivamente para los bienes “re-
servados” o generalmente para todos los bienes senalados en el articulo 822.
Para responder a la pregunta, es necesario dirigir la atencién al derecho po-
sitivo, en el cual no se halla alguna regla que concretice dicha incomerciabi-
lidad mas alla de la que pone la reserva. Por lo tanto, la susodicha cualidad
sera valida tinicamente para aquellas categorias de bienes objeto de reserva,
mientras que, con referencia a las otras categorias de bienes, la incomercia-
bilidad esta estrechamente vinculada a la regla que salvaguardia su destino,
por lo cual, carente de ella, el bien podra ser pacificamente objeto de com-
praventa. Un ejemplo emblematico puede ser el de las pertinencias viales
como las casas rieleras: la experiencia demuestra que, decaido el destino
publico, ellas se convirtieron en comerciables.

Por lo tanto, el régimen de los bienes con destino publico es menos ex-
cepcional del derecho comin respecto al cual estan sometidos los bienes
“reservados”: la principal caracteristica es, como se ha manifestado, la in-
disponibilidad, es decir, la no sustraccién del destino publico, lo que signifi-
ca que podrian ser alienados u objeto de derechos a participacion a favor de
terceros, con tal que no sean apartados de su funcion. En consecuencia, se
deben considerar nulos los negocios privados que alteren su destino publico.

La adquisicion y la pérdida del destino publico dependen de una dis-
posicién especifica de constituciéon o extincién de la misma; sin embargo,
se admiten también disposiciones implicitas, con tal que la administracién
ponga a disposicion hechos concluyentes; tales de manifestar indudable-
mente la voluntad de someter o sustraer el bien con vinculo de destino. Con
este proposito, las orientaciones jurisprudenciales predominantes requieren
el efectivo y actual destino del bien a un servicio publico. El destino, por lo
tanto, debe ser “efectivo”, no siendo suficiente el mero proyecto o la simple
intencién de la administracion de utilizar un bien para una finalidad espe-
cifica (entre otros, véase, Cass. Ss. Uu. 2 diciembre 1996, 10733, en Foro
italiano, 1996, 1, 3663).



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LOS BIENES PUBLICOS 251

La otra particularidad del régimen diferenciado al cual estan sometidos
los bienes publicos se atiene a la autotutela, que asegura a la administracion
publica la posibilidad de emprender acciones jurisdiccionales para la defen-
sa de la propiedad y la posesion diferenciada respecto a las previstas por el
derecho comun. En particular, ella se ejerce a través de variadas modalida-
des: antes de todo por medio de una actividad de policia de dominio finali-
zada a la vigilancia y conservacién del patrimonio, que comprende también
la posibilidad de infligir sanciones administrativas y disponer la devolucién
a su primitivo estado y, en segundo lugar, en via jurisdiccional con un pro-
cedimiento especial, sin la participacion de la contraparte.

El tratamiento diferenciado, previsto como hipoétesis excepcional en el
articulo 823 del C.C., derivaria, segun la doctrina, de la presuncion de le-
galidad de los actos administrativos y del principio de e¢jecutividad. La doc-
trina y la jurisprudencia prevalecientes consideran ademas que el recurso a
la autotutela sea admitido en caso de situaciones particularmente peligrosas
para los bienes agredidos, asi como contrastantes con las obligaciones y las
prohibiciones taxativamente previstas por las leyes especiales. En la practi-
ca, el ejercicio de este poder se concretiza en la emanacién de disposiciones
con diferente contenido segun el efecto que se quiere obtener ante la situa-
cioén especifica (por ejemplo, ordenanzas de desescombro de los suelos ocu-
pados, bajo pena de ejecucion forzada).

V. LA CATEGORIA POSITIVA DE LOS BIENES DOMINIALES

La afinidad fisica de los bienes dominiales permite agregarlos en dis-
tintas subcategorias. En particular, se puede hablar de dominio maritimo,
hidrico, militar, vial, ferroviario, aerondutico y cultural, comprendiendo los
bienes de interés historico-artistico y arqueologico.

1. El dominio maritimo

La primera categoria de bienes dominiales mencionados por el Cédigo
esta representada por el dominio maritimo, tradicionalmente reconducido
a la tipologia del dominio necesario, asi como a la categoria de los bienes
“reservados”. Entrando en detalle, segiin el articulo 822, como lo especifica
el articulo 28 del Codigo de la Navegacion, este comprende: “1) “la ribera
del mar, la playa, los puertos y las ensenadas; 1i) las lagunas, las bocas del rio
que desembocan en el mar, las radas de agua salada o salobre que al menos
durante una parte del alo comunican libremente con el mar; iii) los canales
aprovechables de uso publico maritimo.
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El criterio principal elaborado por la jurisprudencia para resolver even-
tuales casos de dudosa calificaciéon ha sido determinado en el elemento fi-
sico-morfologico de la libre comunicaciéon con el mar: el criterio ha sido
utilizado, por ejemplo, para establecer el caracter de dominio de algunas la-
gunas, es decir, espejos de agua limitrofes al mar, y de radas de agua salobre
comunicantes entre ellas y el mar, también si estas son artificiales.

Ulteriores criterios, siempre de uso jurisprudencial, se refieren a las mo-
dalidades de utilizacion del espejo de agua, en el sentido de poderlo enu-
merar entre los bienes dominiales; ellos deben ser analogos a las inherentes
del mar (navegacion, balneario, pesca). Ademas, se ha hecho referencia a la
proximidad de la res al mar o el ser objeto de inundaciones en caso de ma-
rejada; a su inscripeion en el dominio del Estado o a su insercién entre otros
bienes dominiales, asi como a la carencia de una disposicion de sustraccion
al dominio o de comportamientos evidentemente incompatibles con la vo-
luntad de mantenerlo en dominio.

Otra problematica cuestion se refiere también a la naturaleza dominial
del mar territorial; es decir, de aquellas zonas no comprendidas en la no-
cién de ensenada, que se extienden hasta doce millas de la costa. En efecto,
dado el caracter no taxativo de la sefialaciéon, no es significativo el hecho
de que el mar territorial no esté entre los bienes sefialados en el Codigo de la
Navegacion. Es mas, propulsarian en el sentido de ser dominial otras dispo-
siciones que parecen presuponerla, como, por ejemplo, el articulo 52 Codi-
go de la Navegacion, que somete eventuales instalaciones y establecimientos
del mar territorial al mismo régimen de concesion de las instalaciones del
dominio maritimo, y aquellas disposiciones que atribuyen derechos exclusi-
vos de pesca en determinadas zonas o permisos de investigacion y concesio-
nes de explotacion de hidrocarburos. No obstante, la opinién predominante
en la doctrina y en la jurisprudencia contintia a ser en el sentido de excluir el
caracter dominial del mar territorial, para afirmarse en cambio el caracter
de res communis omnium.

2. El dominio hidrico

También este forma parte de la categoria del dominio necesario, y com-
prende, segin el articulo 822 C.C., rios, torrentes, lagos y las otras aguas
definidas ptblicas de conformidad con las leyes en materia. Por bastante
tiempo, una mas completa definicién de dominio ptblico de las aguas ha
sido proporcionada por el texto tinico de las leyes sobre las aguas y sobre las
instalaciones eléctricas, emanado con r.d. 11 de diciembre de 1933, n. 1775,
todavia parcialmente vigente (aun cuando sea objeto de numerosas modifi-
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caciones). En particular, el articulo 1 enumera entre las aguas pablicas “to-
das las aguas surgentes, fluviales y lagunares, también si extraidas artificial-
mente del subsuelo, instaladas o incrementadas, las cuales, consideradas ya
sea aisladamente por su capacidad o por su amplitud de la correspondiente
rada que recoge las aguas de la lluvia, ya sea con relaciéon al sistema hidro-
grafico al cual pertenecen, tengan o adquieran aptitud de uso de dominio
publico de interés general”. Todas las aguas publicas, por lo tanto, eran ins-
critas en listas especiales cumplimentadas por encargo del Ministerio de las
infraestructuras, provincia por provincia, y la inscripcion era publicada con
posterioridad en el Diario Oficial.

Pero el articulo ha sido abrogado por el d.PR. 238/1999, en actuacion
de la ley 36 de 1994, que contiene “Disposiciones en materia de recursos
hidricos” (denominada ley Galli), que califica como dominiales todas las
aguas dulces superficiales y subterraneas, “también si son recogidas en em-
balses o cisternas”, excluidas “todas las agua pluviales todavia no transpor-
tadas en un curso de agua o todavia no recogidas en embalses o cisternas”.
Por lo tanto, al momento de la inscripcion de las aguas publicas en las listas
especificas debe reconocerse un valor meramente declarativo y de verifica-
cidén, pero de ninguna manera constitutivo de dominialidad.

El dominio hidrico, por lo tanto, puede decirse constituido por los rios,
torrentes, lagos, también si son artificiales, aguas surgentes, con exclusion de
las minerales y termales sometidas al régimen de las minas, nevados, riveras,
zanjas, lechos u orillas de los rios, pero no diques u otras obras destinadas
a regular el flujo de las aguas que no hayan sido realizadas por la adminis-
tracion publica con la finalidad especifica de proteger el curso de las aguas.
En realidad, la jurisprudencia tiende a reconocer el dominio también de las
playas adyacentes a los lagos.

De reciente, también la ley 36/94 ha sido casi completamente abrogada
(con excepcion del articulo 22, apartado 6, sobre la modalidad de finan-
ciamiento del Comité de Ministros para las intervenciones en el sector de
la defensa del suelo y del Observatorio de los recursos hidricos y sobre los
desechos) por el Decreto legislativo del 3 de abril 2006, n. 152, que con-
tiene el texto Unico en materia medioambiental. Como consecuencia de
las intervenciones de enmienda con caracter abrogativo, la tercera parte
del nuevo texto se ha convertido en la tnica norma de referencia para las
disposiciones en materia de recursos hidricos. Pues bien, en continuacion a
la regulacion introducida por la ley Galli, en el articulo 144 se sanciona la
pertenencia al dominio del Estado de todas las aguas superficiales y subte-
rraneas, aunque no hayan sido extraidas del subsuelo. Ademas, el articulo
143 del mismo decreto especifica la naturaleza dominial de “los acueductos,
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los alcantarillados, las instalaciones de depuracién y otras infraestructuras
hidricas de propiedad publica, hasta el punto de la entrega y/o medicion™.

Por Gltimo, es necesario recordar que también en la tercera parte del
texto unico medioambiental, que entré en vigor el pasado 29 de abril, se
esta actuando una obra de revision por parte del actual gobierno, el cual
—después de haber congelado todos los Decretos de actuacion (aviso del
Ministerio del Medioambiente publicado en la G.U. n. 146 del 26 de junio
2006) ha revocado algunos de los mismos— ha aprobado, el 31 de agosto
pasado, el primero de los decretos correctivos del Codigo, que enfrenta par-
cialmente también la regulacion de los recursos hidricos.

3. El dominio militar

El dominio militar comprende, de conformidad con el articulo 822
C.C., “las obras destinadas a la defensa nacional”, como fortalezas, fuertes,
lineas fortificadas, asi como las obras destinadas a las comunicaciones mi-
litares, como puertos, acropuertos, caminos, ferrovial, radios, etcétera. En
general, es necesario recordar que el dominio militar es clasificado como
dominio necesario, en cuanto esta conformado por bienes necesariamente
de pertenencia del Estado, titular de las funciones de defensa nacional. No
obstante, dichos bienes no son considerados reservados, sino destinados, ya
que, como se ha sostenido, discrecionalmente elegidos y asignados por la
administraciéon publica a la defensa militar. Como confirmacion de lo an-
terior, no forman parte de esta categoria aquellas obras cuyo destino a la
defensa nacional haya decaido (por ejemplo, vieja fortaleza abandonada) o
nunca ha sido intervenida (por ejemplo, linea fortificada abandonada antes
de ser destinada)

Como una ulterior prucba de dicho enfoque, la jurisprudencia ha de-
terminado, como indicadores de la dominialidad de las obras de defensa,
la permanencia, la actualidad y la inmediatez de su destino con objetivos
defensivos. Esto significa que para adscribir un inmueble en el dominio mi-
litar no es suficiente su simple pertenencia al Ministerio de Defensa, sino
que es necesario ademas su destino para satisfacer la exigencia de seguridad
interna y externa del pais. Deriva de lo anterior que los bienes del dominio
militar no pueden ser sustraidos al dominio, sino por efecto de una explicita
y formal disposicion con caracter constitutivo y emanada por la autoridad
administrativa titular del bien.

Por ultimo, se recuerda que los bienes que forman parte del dominio
militar se deben distinguir de otros, que no sirven en modo inmediato, di-
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recto y necesario a la defensa nacional y, en particular, de cuarteles, arma-
mentos, naves y aeromoviles, que en cambio estan comprendidos en el
articulo 826 del Coédigo Civil al patrimonio indisponible del Estado.

4. El dominio vial, ferroviario, aerondutico

Estas categorias de bienes, comprendidos en el articulo 822 C.C. entre
los bienes dominiales y pacificamente enmarcados en el dominio acciden-
tal, han sido objeto, partir de los aflos ochenta, de importantes procesos de
privatizaciéon, que no han mellado su originario destino al ejercicio de la
funcién publica. Sin embargo, con referencia al dominio ferroviario, la ley
210/1985, que ha constituido el Ente Ferrovial del Estado, ha sustraido al
dominio las redes ferroviarias estatales, sancionando su pasaje al patrimonio
indisponible del nuevo ente econémico.

En cuanto se refiere al dominio vial, este comprende todos los caminos,
no militares, de propiedad de entes territoriales, destinados al transito pu-
blico, a exclusion de todos aquellos caminos que, a pesar de pertenecer a un
ente territorial, no estan abiertos a la circulacion puablica; es decir, no son
o no estan concretamente destinados a una utilizacion publica. El dominio
vial se extiende a todas las pertenencias (por ejemplo casas rieleras, arboles,
arriates) y a las obras inherentes (por ejemplo, puentes, viaductos, galerias),
también si, como ya se mencionaba precedentemente, al decaer el vinculo
del destino con referencia a las pertenencias viales, ha significado, de hecho,
la comerciabilidad.

Para ilustrar las vicisitudes de privatizacion que han afectado este sec-
tor, véase a continuacion la disertacién.

En esta sede, y con referencia a los caminos, se recuerda la distincién
entre dominio estatal, regional, provincial y municipal, segtin la topologia
de enlaces que ellos realizan: en tendencia, del primero hacen parte los ca-
minos extraurbanos y aquellos locales que constituyen las grandes directri-
ces del trafico nacional; en el segundo estan comprendidos los caminos que
vinculan las capitales de provincia de la misma regién; del tercero hacen
parte los caminos que enlazan a la capital de provincia las municipalidades,
y del cuarto las que vinculan la municipalidad con sus fracciones, asi como
las calles urbanas situadas al interior de los centros habitados.

5. Los bienes de interés historico artistico y arqueoldgico y cultural

La particularidad de esta categoria de bienes dominiales esta represen-
tada por el hecho de que de ellos forman parte no solamente los inmuebles,
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sino también la universalidad de muebles, como las colecciones de museos,
pinacotecas, archivos, bibliotecas con sus correspondientes pertenencias.
Esto significa que cada uno de los objetos que forman parte de esta cate-
goria se consideran como dominiales solamente en cuanto pertenecientes a
una colecciéon, mientras que antes o después de haber formado parte son
calificados como res patrimoniales indisponibles.

La regulacion positiva de esta categoria de bienes estaba contenida en la
ley del 1o. de junio de 1939, n. 1089, luego en el d. legislativo del 29 octubre
de 1999, n. 490, que comprende el texto tnico de las disposiciones legislati-
vas en materia de bienes culturales y medioambientales, y actualmente esta
fijada por el Codigo de bienes culturales emanado con Decreto legislativo
del 22 de enero de 2004 n. 42 (como consecuencia de la delegaciéon prevista
en el articulo 10 de la ley 6 de julio 2002, n. 137). Para una profundizaciéon
ulterior sobre el presente tema véase el altimo parrafo.

En este sentido, se recuerda tinicamente cémo los inmuebles reconoci-
dos de interés artistico, historico, arqueologico, la colecciéon de museos, la
pinacoteca, archivos y bibliotecas, pertenecientes a las regiones de cualquier
titulo, forman parte del dominio publico regional.

VI. LOS BIENES DEL PATRIMONIO INDISPONIBLE

Pertenecen a esta categoria, de conformidad con el articulo 826, apar-
tado 2, C.C. canteras, turberas, aguas termales y minerales y bosques; los
bienes publicos culturales no dominiales encontrados en el subsuelo; la do-
tacion de la Presidencia de la Republica; los cuarteles, los armamentos, los
aeromoviles militares y las naves de guerra. Ademas, de acuerdo con el
criterio restante, forman parte de la misma categoria todos los bienes no
dominiales pertenecientes a cualquier ente publico en cuanto destinados a
un servicio publico (articulo 830, apartado 2 y 828, apartado 2 C.C.), entre
los cuales el mismo Codigo menciona los “edificios destinados a sede de ofi-
cinas publicas con su mobiliario” (articulo 826, apartado 3, C.C.).

Con referencia a las cosas de interés historico, artistico, arqueolégico y
cultural, la condiciéon de pertenencia a esa categoria esta dada por la cir-
cunstancia de no estar constituidos en colecciones (de otro modo, como se
ha mencionado, serian bienes dominiales). Se hace evidente, ademas, como
dichos bienes, de conformidad con el mencionado anteriormente texto tni-
co 42/2004, pueden también pertenecer a privados, bajo condicién de que
estos garanticen su conservacion y tutela.

Por daltimo, se recuerda que, con referencia a la categoria residual de
los bienes no dominiales destinados a un servicio publico, ellos pertenecen
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al patrimonio indisponible regional o de los otros entes territoriales para el
desenvolvimiento de las respectivas actividades publicas.

VII. LA PRIVATIZACION DE LOS BIENES PUBLICOS

En los altimos afos el patrimonio del Estado se ha convertido en objeto
de un proceso de exclusion de la competencia de la administracion pablica,
teniendo como objetivo principal el satisfacer las exigencias de ingresos eco-
noémicos en el ambito de mejorar el resanecamiento financiero: el objetivo
ha sido perseguido ya sea a través de la venta de los bienes no considerados
mas necesarios a criterio del Estado, para el cumplimiento de las funciones
publicas a los que estaban orientados, ya sea a través de la transferencia a
sujetos privados capaces de asegurar una eficiente gestion y una mejor valo-
racion de los mismos bienes.

En via preliminar, resulta util distinguir entre los dos tipos de privatiza-
clones: una, indirecta, se tiene cuando los bienes publicos estan involucra-
dos en la privatizacion de los entes a los cuales pertenecen; la otra, directa,
se verifica cuando el proceso de privatizacion se refiere inmediatamente a
los bienes, sin involucrar a los entes propietarios.

En ambos casos es necesario distinguir ulteriormente entre privatizacio-
nes en sentido formal y en sentido sustancial.

Con referencia a la privatizacion directa, la distincién reside en el he-
cho de que, mientras las primeras (es decir, las formales) se limitan a excluir
la pertenencia de los bienes a una administracién publica, las segundas (es
decir, las sustanciales) consisten en la sustraccion de los bienes a su régimen
especial de cosa publica. Se reconducen a esta segunda tipologia los feno-
menos de la sustracciéon al dominio publico y de la revocatoria del destino
publico de los bienes, que no vienen definidas privatizaciones, sino, sustan-
cialmente, implican en todo caso la sustraccion de los bienes al régimen es-
pecial de cosa ptiblica: como consecuencia de dichos fenémenos, en efecto,
el bien pierde su naturaleza publica y retorna bajo el derecho comun. Las
privatizaciones en estricto sentido significan la completa exclusiéon de com-
petencia de la administraciéon publica de los bienes ptblicos, en el sentido en
el cual estos vienen contextualmente sustraidos al uso publico, sometidas a
la normativa comun de la propiedad privada y alienados a sujetos privados.

En lo que se refiere a las privatizaciones formales, se trata de hipotesis
en las cuales los bienes publicos, aun pasando a ser propiedad de un sujeto
formalmente privado, no mutan sin embargo el propio régimen sustancial-
mente publico.
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En cambio, con referencia a las privatizaciones indirectas, las formales,
ya consolidadas en nuestro ordenamiento, consisten en una transformacion
solo de la titularidad del ente, que adquiere una forma privada, pero queda
sustancialmente puablico, y como tal sujeto a una serie de reglas de excep-
cién a la normativa comun. Por el contrario, la privatizacién indirecta se
dice sustancial en cuanto no solo viene modificada la naturaleza juridica
formal del ente (que por ejemplo viene transformada en una sociedad de
capitales), sino viene también transferida la efectiva titularidad de la mano
publica a la privada (excluyendo la competencia de la administracion publi-
ca de las acciones y las cuotas de la denominada sociedad).

En definitiva, la diferencia entre una privatizaciéon formal y una sustan-
cial, ya sea que tenga como objeto entes publicos, asi como directamente
bienes publicos, corresponde a la permanencia del destino a una funcion
publica, impuesta por la ley o por un acto administrativo.

Las privatizaciones sustanciales son las tnicas que hacen perder a los
entes o a los bienes su destino institucional al interés publico vy, en conse-
cuencia, el régimen especial pablico que era funcional para dicho destino.
Por el contrario, las privatizaciones formales, no teniendo el mismo objetivo
de excluir la competencia de la administracion pablica a una funcion pa-
blica, se refieren exclusivamente a las modalidades de desenvolvimiento de
las actividades publicas, con el fin de garantizar una gestién finalizada a los
mas altos estandares de eficiencia.

1. La privatizacion indirecta de los bienes piblicos

Por cuanto se refiere a los fendomenos de privatizacion de los bienes pu-
blicos por medio de la privatizacion de los entes publicos no territoriales a
los cuales pertenecian, las primeras normas generales resalen al inicio de los
anos noventa. Se trataba de privatizaciones indirectas de tipo formal que
preveian la transformacion en sujetos privados de entes propietarios de bie-
nes destinados a un servicio publico, y por lo tanto indisponibles, de confor-
midad con el articulo 830, apartado 2, C.C. También como consecuencia
de la privatizacion, estos entes han continuado a absolver funciones publi-
casy, consecuentemente, también los bienes que a estos eran instrumentales
seguian siendo sujetos a una normativa especial. En realidad, el proceso ha
sido conducido a través de una serie poco organica de intervenciones nor-
mativas, al interior de las cuales se pueden en todo caso determinar dos gru-
pos fundamentales de normas: unas relativas a entes titulares de actividades
empresariales y otras relativas a entes titulares de funciones no susceptibles
de un fin de lucro.
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Entre las primeras se recuerdan el D. Legislativo del 5 de diciembre
de 1991, n. 386, convertido con modificaciones en la ley del 29 de enero de
1992, n. 35 y el D. Legislativo del 11 de julio de 1992, n. 333, convertido
con modificaciones en la ley 8 de agosto 1992, n. 359. Entre las segundas,
la Ley Bassanini 59/1997 y su Decreto de actuacion D. Legislativo del 29
de octubre de 1999, n. 419.

Queriendo evocar las principales privatizaciones de los entes publicos
estatales que administraban servicios publicos nacionales de relieve empre-
sarial, se recuerdan las del ente nacional para la energia eléctrica (Enel) y la
Ferrovial del Estado (FFSS). Ambos entes eran propietarios de consistentes
bienes patrimoniales destinados a servicios publicos (redes, instalaciones y
otras dotaciones instrumentales), con referencia a las cuales se habian crea-
do dificultades para reconstruir el régimen aplicable luego de la privatiza-
cibén, hasta que la jurisprudencia no ha afirmado en todo caso la aplicabili-
dad del especial régimen previsto por el articulo 830, apartado 2, C.C.

En particular, sobre el régimen de las “vias del ferrocarril”, que el articu-
lo 822 C.C. considera pertenecer todavia al dominio publico, es necesario
recordar que las redes ferroviarias habian sido ya sustraidas al dominio con
la ley 210/1985, convirtiéndose en patrimonio indisponible del neoconsti-
tuido ente publico econémico Ferrovie dello Stato. La misma ley de 1985
confirmaba de este modo las caracteristicas de indisponibilidad de los bie-
nes destinados a un servicio publico prescritas por el Codigo Civil. Como
consecuencia de la privatizacion del ente Ferrovie dello Stato, a devanar las
muchas discusiones sobre el régimen aplicable a los bienes ferroviarios, ha
intervenido el D. Legislativo del 23 de enero 1993, n. 16, convertido con
modificaciones por la Ley de 24 marzo de 1993, n. 75, que ha confirmado la
naturaleza de bienes reservados, y por lo tanto no posibles de ser sustraidos
a su destino sin el consentimiento del ente. La confirmacion de la naturaleza
sustancialmente puablica de estos bienes, ademas, habia sido contextualmen-
te afirmada también por la Corte Constitucional en la sentencia 466/1993.

El mismo recorrido ha sido seguido también en el sector de las infraes-
tructuras eléctricas, cuya propiedad ha sido transferida por el D. Legislativo
16 de marzo de 1999, n. 79 a la neoconstituida Terna S.p.a. participada
completamente por la misma Enel S.p.a

Analogos procesos de privatizacion han tenido que ver con las redes de
autopistas y carreteras nacionales. En cuanto se refiere a las redes de auto-
pistas, la ley 138/2002 —que ha instituido la ANAS S.p.a., que deriva de
la privatizacion formal del ente nacional para las carreteras (ANAS)— por
un lado ha sancionado la inalienabilidad de la participacion estatal tota-
litaria de su capital, y por la otra ha dispuesto la transferencia a su favor



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

260 ARIANNA VEDASCHI

“en cuenta el aumento del capital social de la red de autopistas y carreteras
nacionales”, determinando que la transferencia de la propiedad de la red
de autopistas y carreteras nacionales no modifica el régimen juridico de los
bienes dominiales transferidos (articulos 823 y 829, apartado 1, C.C.). En
cambio, por cuanto concierne a la red de autopistas, esta esta encargada al
ANAS S.p.a. en concesiéon predominante a la sociedad Autostrade S.p.a.

Con referencia a los fenémenos de privatizaciéon que han tenido que
ver con entes que ejercen actividades no susceptibles de fines lucrativos, se
evoca el D. Legislativo 419/1999, que ha dispuesto la transformacion de los
entes publicos en fundaciones o asociaciones; el Decreto dicta una regula-
cion general de la propiedad, del destino y de la circulacion de los bienes
publicos pertenecientes a los entes privatizados, y dispone que en los in-
ventarios de las nuevas fundaciones o asociaciones sea otorgada una marca
diferente a los bienes cuya gestion o conservacion constituya el objeto insti-
tucional del ente ptblico, para luego establecer que los bienes permanecen
destinados a dicha finalidad. Con objeto de garantizar el destino publico,
estos bienes “no pueden ser alienados o gravados de algiin derecho sino en
base a una especifica y expresa autorizacion del Ministerio vigilante... en
casos excepcionales” (articulo 3).

Para concluir esta rapida panoramica de las principales tipologias de
privatizaciones formales, se recuerdan las sociedades de capitales que pue-
den ser constituidas por los entes locales para el otorgamiento de infraes-
tructuras utilizadas para el desenvolvimiento de los servicios ptblicos: ellas
pueden ser instituidas solamente cuando esté previsto por las normas del
sector, y deben quedarse necesariamente en la mano publica. Esta posibili-
dad constituye una excepcién a la prohibicién contenida en el articulo 113
del Texto unico de los Entes locales (Tuel), de ceder la propiedad de las in-
fraestructuras y de otros bienes destinados al desenvolvimiento de servicios
de relieve econémico. De este modo, se realiza una separacion entre la pro-
piedad de las infraestructuras y la administracion de los servicios, que debe-
ra ser realizada por sujetos distintos a los cuales las sociedades propietarias
deberan poner a disposicion los bienes, frente a un canon establecido por la
autoridad del sector, en el caso de que sea prevista, o por los entes locales.
De acuerdo con las disposiciones del Tuel, puede observarse como se pue-
da recurrir a tres diferentes soluciones para asegurar el destino publico de
bienes privatizados: el mantenimiento de la propiedad a los entes locales (y
la transferencia solamente de su gestion); el otorgamiento de su propiedad
a sociedad de capitales necesariamente en mano publica; la constitucion so-
bre los mismos bienes de un derecho de uso perpetuo e inalienable a favor
de los entes locales.
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2. La privatizacion directa de los bienes piblicos
A. La privatizacién formal

Yendo a afrontar los procesos de privatizacién que han tenido que ver
con los bienes publicos en su inmediatez, es necesario mencionar en primer
lugar el D. Legislativo del 15 de abril de 2002, n. 63, convertido porlaley 15
del junio de 2002, n. 112, que ha constituido la sociedad Patrimonio dello
Stato S.p.a. y ademas el D. Legislativo 269/2003, convertido por la Ley del
24 de noviembre de 2003, n. 326, que ha previsto la constitucion por parte
del Estado de sociedades de transformacion urbana a las cuales pueden ser
otorgados también inmuebles estatales. En ambos casos, los bienes transfe-
ridos conservan su propio régimen juridico, en excepcioén al principio por
el cual los bienes pueden ser sometidos a un régimen dominial solamente si
pertenecen a un ente publico territorial.

La Patrimonio S.p.a. tiene como misién institucional “la valoracion, la
administraciéon y alienacion” de los bienes estatales, “en la observancia de
los requisitos y de las finalidades inherentes de los bienes ptblicos” (articulo
1). Dada la naturaleza sustancialmente publica, el primer accionista es el
mismo Ministerio de economia y de finanzas, que puede transferir gratuita-
mente las acciones a otras sociedades del cual detenga el completo capital
social. Con referencia especifica a la tipologia de los bienes transferidos a
Patrimonio S.p.a., ellos pueden consistir en derechos plenos o parciales so-
bre los inmuebles pertenecientes al patrimonio disponible o indisponible y
al dominio, asi como derechos sobre los otros bienes comprendidos en la
cuenta general del patrimonio del Estado y cualquier otro derecho consti-
tuido a favor del Estado (articulo 7).

La transferencia no realiza, al menos por norma, una hipotesis de pri-
vatizacion sustancial de los bienes transferidos, que se concretiza solamente
cuando los mismos bienes destinados a operaciones de securitizacion; por
el contrario, la regla es que “la transferencia no modifica el régimen juridi-
co... de los bienes dominiales transferidos” (articulo 7) ni de aquellos patri-
moniales indisponibles. Por lo tanto, la principal funcion de esta sociedad
es la de administrar y valorizar los bienes del Estado que no pueden ser
distraidos de su destino al servicio de una funcién publica, asi como dejar
de utilizar aquellos para los cuales la dominialidad o indisponibilidad haya
sido revocada.

Un razonamiento analogo puede efectuarse con referencia a otra socie-
dad constituida para la obtenciéon de objetivos analogos, la Infrastrutture
S.p.a., constituida por el mismo D.L. 63/2002. La Infrastrutture S.p.a. es
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una sociedad financiera con la tarea institucional de financiar o de conceder
garantias para el financiamiento de “las infraestructuras y las grandes obras
publicas con tal que sean susceptibles de utilizacién econémica... y las inver-
siones para el desarrollo econémico” (articulo 8). La Sociedad tiene una na-
turaleza sustancialmente publica, tanto que esta prescrito que las acciones
no puedan ser objeto de derechos a favor de terceros. No obstante la posible
transferencia de cuotas, previa autorizacién del Ministerio de economia y
finanzas, dificilmente se podra hacer la hipotesis de la pérdida del control
estatal de la misma sociedad.

Al contrario de Patrimonio S.p.a., la Infrastrutture S.p.a. no ha sido
creada especificamente para la gestion y exclusion de la competencia de la
administracion publica de los bienes estatales; sin embargo, esta puede ser
destinataria de transferencias siempre a titulo oneroso, de bienes estatales,
ya sea por parte del Estado asi como por parte de los entes publicos no terri-
toriales, asi como de sociedades completamente controladas por el Estado.
El régimen juridico de dichos bienes no se modifica por efecto de la sola
transferencia, tanto que eventuales bienes dominiales o del patrimonio in-
disponible no pueden ser destinados como garantia de los titulos de crédito
emitidos por la sociedad.

Finalizando, como Gltimo ejemplo de privatizaciones formales de los
bienes publicos, se mencionan los bienes otorgados a las sociedades de
transformacioén urbana, constituidas de conformidad con la Ley 326/2003,
cuyo articulo 30 se inserta en una precedente regulacion dictada por la Tuel
(articulo 120), segtn la cual las municipalidades y ciudades metropolitanas
pueden constituir sociedades por acciones “para proyectar y realizar inter-
venciones de transformacion urbana” con la participacion de sujetos priva-
dos y eventualmente de la provincia y de la region. La novedad respecto al
Tuel consiste en la precision que a las sociedades puede participar el Minis-
terio de economia y finanzas por intermedio de la agencia del dominio (o de
sociedades completamente controladas por el mismo ministerio), otorgan-
do la propiedad de los bienes a destino publico (también dominial) que sin
embargo siguen siendo sustancialmente publicos y no vienen sustraidos a su
propio destino; por el contrario, los bienes publicos de los entes locales, si
deben mantener su propia dominialidad, pueden ser otorgados a las socie-
dades solamente a titulo de concesién.

Las sociedades de transformacién urbana pueden, por lo tanto, incluir
en el propio ambito de intervencion algunos de los inmuebles estatales de-
terminados por la agencia del dominio “de acuerdo con las Municipali-
dades, Provincias y Regiones interesadas, luego de haber escuchado a las
Administraciones estatales predispuestas a la tutela en el caso de los inmue-
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bles gravados por un vinculo” (articulo 30, ley 326/2003), pero, también en
este caso, se trata de privatizaciones formales, en cuanto los bienes que son
objeto, si vienen transferidos a una sociedad por acciones, quedan en todo
caso destinados al desenvolvimiento de un servicio publico y ademas son
sometidos al régimen especial previsto por el Codigo Civil, andlogamente a
cuando ha sido manifestado con relacion a los bienes transferidos a la Patri-
minio S.p.a. y a la Infrastrutture S.p.a.

B. La privatizacion sustancial: la securitizacion (“cartolarizzazione™)

Al lado de esta tipologia de privatizacion directa de los bienes publicos,
que no va en desmedro del régimen publico, se verifican, en los recientes
anos, procesos de privatizacion sustancial que, ademas de transformar la
veste propietaria de los bienes, de publica a privada, transfieren el control
a sujetos privados. La referencia esta referida al evidente y bastante conoci-
do fenémeno de la securitizacion de los bienes publicos, introducido en los
anos noventa, a partir del Decreto Legislativo del 16 de febrero de 1996, n.
104, emanado en actuacion de la delegatoria contenida en la Ley de 8 de
agosto del 1995, n. 335. En efecto, el Decreto, a pesar de encontrarse en
aplicacion solamente con referencia al patrimonio inmobiliario de los entes
de previdencia, ha introducido una regulaciéon particular de las modalida-
des de transferencia de la propiedad de los bienes de dichos entes, que luego
ha representado el modelo de referencia para las sucesivas intervenciones
normativas en materia de securitizacion.

Al mismo periodo resale, ademas, la normativa que tiene por objeto la
alienacion del patrimonio inmobiliario de los entes publicos a través de los
fondos comunes de inversion cerrados. La referencia se encuentra, en parti-
cular, en la Ley 662/1996 (como ha sido modificada por las Leyes 448/1998
y 488/1999), con en base en la cual el Ministerio del Tesoro estaba autori-
zado a suscribir cuotas de fondos inmobiliarios constituidos de conformidad
con la Ley 86/1994 (como ha sido modificada por la Ley 503/1995), me-
diante el aporte de bienes inmuebles y de derechos reales sobre inmuebles
pertenecientes al patrimonio del Estado. Los fondos estaban administrados
por sociedades de gestion que ofrecian al pablico las cuotas derivadas de la
institucion del susodicho fondo; los bienes inmuebles y los derechos reales
sobre inmuebles pertenecientes al Estado no otorgados en los fondos po-
dian ser alienados segin programas, modalidades y tiempos definidos por
el Ministerio del Tesoro, de acuerdo con el ministro de Finanzas: los bienes
comprendidos en estos programas podian también ser alienados a uno o
mas intermediarios elegidos con procedimientos de concurso. Se recuerda,
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en analogia, la Ley del 15 mayo de 1997, n. 127, que permitia a las muni-
cipalidades y a las provincias, procedimientos de alineaciéon de su propio
patrimonio inmobiliario.

Yendo a una definicion precisa del fenémeno bajo examen, la securiti-
zacion de los bienes publicos consiste en la incorporacion de su valor “en
instrumentos financieros de colocar en el mercado, en modo tal de adquirir
de inmediato los recursos financieros que dichos bienes serian capaces de
abastecer solamente en futuro”, es decir, al momento de su venta; luego, los
ingresos de la venta seran devueltos a los suscriptores de dichos instrumen-
tos financieros.

Las disposiciones generales sobre la securitizacion de los bienes publi-
cos estan contenidas en el Decreto Ley del 25 de septiembre de 2001, n.
351, convertido en la Ley del 23 de noviembre de 2001, n. 410. El articulo
2 autoriza al Ministro de Economia y Finanzas constituir sociedades con
responsabilidad limitada para realizar operaciones de securitizacion de los
beneficios que derivan de la exclusion de la competencia de la administra-
cién publica del patrimonio del Estado y de otros entes ptblicos, territoria-
les 0 menos (denominados Scip; la primera ha sido creada en noviembre
de 2001). Las sociedades tienen “por objeto exclusivo la realizaciéon de una
o mas operaciones de securitizacion de los beneficios que derivan de la ex-
clusion de la competencia de la administracion publica del Patrimonio del
Estado o de los Entes publicos”, lo que determina la principal diferencia
respecto a Patrimonio S.p.a.

Se discute sobre la naturaleza juridica de las Scip, calificadas sobre todo
como organismos de derecho publico, segiin la nocion reconocida en el de-
recho comunitario. Las Scip estan sometidas a las disposiciones concernien-
tes a los intermediarios financieros, aunque les sea permitido desenvolver
también actividades no financieras, en excepcion al articulo 106 del TUB
(analoga excepcidn se refiere también a Infrastrutture S.p.a.)

Se recuerda cémo, de conformidad con la Ley 41072001, la fase pre-
liminar de las operaciones de securitizacion es el reconocimiento de los in-
muebles del Estado por parte de la Agenzia del demanio con el fin de distinguir-
los entre dominiales y patrimoniales, indisponibles o disponibles.

La Agenzia del demanio ha sido instituida con Decreto Legislativo del 30
de julio 1999, n. 300, cuyo articulo 65 dispone que esta sea asignada a “la
administracién de los bienes inmuebles del Estado, con la tarea de raciona-
lizar y valorizar su empleo”. La Agencia del dominio prevé, con decretos
adoptados por los directivos, a la determinacion de los bienes a ceder. El
conjunto inmobiliario entonces puede ser transferido a titulo oneroso a las
Scip, con decretos del ministro de Finanzas “de naturaleza no reglamenta-
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ria”, y esta previsto por el articulo 3, apartado 1, que la inclusion en los de-
cretos “produce el pasaje... al patrimonio disponible”. Esta disposicion ha
provocado numerosas criticas en la doctrina italiana, en cuanto facilita una
interpretacién segun la cual solamente con el consentimiento ministerial se
puede sustraer al dominio o a la indisponibilidad cualquier bien publico,
en via de excepcion a las disposiciones vigentes sobre el régimen especial al
cual estan sometidas determinadas categorias de bienes. En realidad, una
interpretacion similar no podria acogerse por una serie de razones: antes
de todas por su dudosa constitucionalidad; en efecto, como se ha dicho, el
articulo 42 constitucional debe ser interpretado en el sentido de garantia de
la sobrevivencia de una topologia de propiedad publica, diferente de aque-
lla comin, porque estd sometida a una normativa especial, indispensable
para la salvaguardia de los bienes. Por lo tanto, no se puede interpretar la
Ley 41072001 en el sentido que permita la eliminacion del dominio y del
patrimonio indisponible.

La mas correcta interpretacion del articulo 3 parece ser aquella que no
prescinde de la situacion de hecho en la cual se encuentran los bienes objeto
de reconocimiento: esto significa que los decretos del ministro, no obstante
la utilizacién del termino “produce”, no tendran funcién constitutiva, sino
declarativa de la situacion en la cual en aquel determinado momento se
encuentran los bienes. En otras palabras, sera necesario verificar si la sus-
traccion al dominio y al destino de un definido bien ptblico sea ya efectua-
da como consecuencia de los procesos normales vistos hasta este momento
(eventos naturales o especificas medidas legislativas y administrativas), por
lo cual la disposiciéon en comentario puede ser vista como de actuacién del
articulo 829, apartado 1, C.C., de conformidad con el cual el pasaje de los
bienes del dominio al patrimonio viene declarado en un acto administrativo,
el cual debe ser hecho conocer en el Diario Oficial. Los decretos ministeriales
deben ser considerados, por lo tanto, del mismo modo que aquellos actos
de desclasificacion previstos por el articulo 829 C.C . y sujetos a los mismos
presupuestos sustanciales requeridos para la adopcion de los mismos. Tanto
mas que, aun si se quisiera atribuir a los decretos efectos constitutivos, estos
deberian fundarse en una norma de grado legislativo que no solo atribuya,
sino también discipline el poder del Ejecutivo, y esto sobre la base del prin-
cipio constitucional de legalidad sustancial, que desciende del articulo 97
constitucional. Por lo tanto, desde el momento en que la normativa no esta
contenida en la Ley 410/2001, se puede considerar que ello deba ser ejerci-
do de conformidad con las leyes del sector que regulan la desclasificacion de
los diversos bienes, previendo procedimientos complejos y articulados aptos
a verificar la pérdida de las caracteristicas naturales, materiales o funciona-
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les que determinaban la dominialidad o indisponibilidad, procedimientos
en los cuales se realiza el principio de buena administracion.

Las Scip, una vez recibidos los bienes a titulo oneroso, inicialmente los
securitizan, en modo tal de financiar el pago a la administracion publica del
precio inicial de la transferencia y luego lo revenden a terceros, preferible-
mente después de haberlos valorizado.

Los decretos que disponen las transferencias contienen una serie de in-
dicaciones mas bien concisas relativas al precio inicial de los bienes, a las
modalidades de retribucién a la administraciéon del eventual ajuste entre el
precio y la suma recibida por la reventa, a las caracteristicas de las operacio-
nes de securitizaciéon de realizar, a la emision de las sociedades en posesion
de los bienes inmuebles transferidos, a la gestion de los bienes y a las moda-
lidades de valoracion y reventa.

Se recuerdan, ademas, como caso particular en el panorama de las secu-
ritizaciones, las disposiciones puestas por el articulo 84 de la ley 289/2002,
introducidas con el fin de reconocer también a las regiones y a los entes
locales la facultad de constituir sociedades para las securitizaciones de los
bienes publicos. Las disposiciones, aun reenviando en gran parte a la Ley
410/2001, presentan algunas particularidades, con referencia a los bienes
de los entes territoriales, que permiten presentar la hipétesis de que por
medio de las securitizaciones se puedan realizar también privatizaciones
solo formales de bienes publicos. En particular, el articulo 84 dispone que
los entes territoriales (y otros entes publicos a ellos instrumentales que les
soliciten) puedan constituir directamente o promover la constitucién de so-
ciedades a las cuales transferir los propios inmuebles “con Acto publico o
Escritura privada legalizada, previa deliberacion del 6rgano competente”,
solamente con la obligacién de comunicar preventivamente al Ministro de
Economia. La razén por la cual algunos intérpretes han presentado la hi-
potesis de que en este caso se pueda hablar de privatizaciones formales se
funda en la carente prevision del efecto del pasaje de los bienes publicos al
patrimonio disponible: la omision haria pensar en efecto que los bienes do-
miniales, y con mayor razén aquellos del patrimonio indisponible, puedan
ser transferidos a las sociedades de securitizacion sin perder su naturaleza
dominial o indisponibilidad, determinando con esto las privatizaciones for-
males. Ademas, contra la objecién de quien niega cualquier utilidad practi-
ca a este genere de operaciones, sosteniendo que los inmuebles dominiales
transferidos no podrian en todo caso ser revendidos a terceros por su inalie-
nabilidad de conformidad con el articulo 823 C.C., se ha respondido que en
realidad los bienes podrian ser alienados y circular quedando sin embargo
sometidos a una suerte de vinculo que garantice su destino publico extin-
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guible solamente como consecuencia de una resoluciéon de sustraccion al
dominio de conformidad con el articulo 829 C.C.

C. Un caso particular: los bienes culturales

De la reconstruccion realizada hasta este momento, los bienes inmue-
bles publicos —reconocidos por interés historico, arqueolégico y artistico
normado por las leyes en materia— son enumerados por el articulo 822
C.C. entre los bienes dominiales, aunque si son pertenecientes a entes
territoriales diferentes del Estado.

En 1942 la ley principal en la materia estaba representada por la ley
del lo. de junio de 1939, n. 1089, luego abrogada por el decreto legislativo del
29 de octubre de 1999, n. 490, la cual contiene el texto tnico de las dispo-
siciones legislativas en materia de bienes culturales y medioambientales. De
conformidad con dicha normativa, los bienes de interés histérico artistico
eran tales no por efecto de una disposicion constitutiva, sino ex legge; ellos
eran objeto de un procedimiento de determinacién que terminaba con la
insercion en listas especificas, redactadas sobre la base de criterios dictados
por un decreto del ministro para los bienes y las actividades culturales adop-
tado de acuerdo con la Agencia del dominio. Se nota que las listas tenian
valor meramente declarativo.

De acuerdo con el texto tnico, una vez hecha la excepciéon para
aquellos que pertenecen al dominio historico-artistico (exarticulo 822
C.C.), los bienes culturales podian ser alienados, previa autorizacion del
ministro competente. De este modo, venia dejada irresuelta la cuestion
de la coordinacién entre las disposiciones de los codigos y la legislacion
especial sobre los bienes culturales para la dificultad de distinguir entre las
dos categorias.

Sin embargo, la ley del 23 de diciembre 1998, n. 448, habia previsto la
emanacion de un reglamento que fijaba las excepciones a la regla general de
inalienabilidad de los bienes del dominio histérico-artistico. El reglamento,
emanado con D.PR. 283/2000, habia invertido el principio general de
la inalienabilidad, salvo excepciones, convirtiendo en alienable una parte
significativa de los bienes inmuebles del dominio histérico-artistico, previa
autorizacion de la administracion estatal prepuesta a la tutela de los bienes
culturales. La excepcion a la nueva regla estaba representada por algunas
categorias de bienes sefialados en el reglamento, de las cuales se confirmaba
la absoluta inalienabilidad; entre estas, los bienes de interés arqueoldgico e
histérico-artistico que presentaran al menos una importancia particular con
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referencia a la historia de la cultura en sentido amplio o a la historia de las
instituciones publicas.

Los bienes restantes, aunque estén incluidos en el elenco, podian ser
alienados, pero la autorizaciéon debia ser transmitida en forma expresa
por el superintendente regional territorialmente competente, a solicitud
del ente propietario, o si no, por los bienes del Estado, por la respectiva
administracion estatal. La autorizaciéon en todo caso no podia ser emitida
“en el caso de que la alineacion perjudicase la conservacion, la integridad
y el disfrute puablico del bien, o no sea garantizada la compatibilidad
del destino de utilizaciéon del bien con su caracter histérico y artistico”.
La autorizacion debia ser expedida bajo las condiciones indicadas en la
solicitud, que debian ser aprobadas por el superintendente regional, y debia
ademas indicar las medidas de tutela del bien, las condiciones de disfrute
publico, las prescripciones acerca de las intervenciones especificas de tutela
y de valoracioén, etcétera. Esas circunstancias contribuyen a delinear una
hipétesis de privatizacion ciertamente mas formal que sustancial, en cuanto
el respeto de las prescripciones era la principal obligacién que gravaba sobre
los adquirientes de dichos bienes.

Sucesivamente, ha intervenido la normativa sobre las securitizaciones,
que no ha faltado de interesar también al sector de los bienes culturales. Los
bienes que pueden ser securitizados coinciden con aquellos ordinariamente
alienables a sujetos ciudadanos comunes de conformidad con el texto tnicoy
por el D.PR. 283/2000. Esto significa que los bienes deben ser previamente
sustraidos al dominio publico, lo que implica una evaluaciéon acerca de
la actual subsistencia de un interés historico-artistico. Para la adopcién
de los decretos de transferencia del ministro de Economia y Finanzas,
la ley 410/2001 dispone en acuerdo con el ministro para los bienes y las
actividades culturales en caso de “bienes del Estado con particular valor
artistico e historico” (articulo 1-bis). Esto se pone en funcién de una mayor
garantia de los bienes, en modo de evitar que el ministro de Economia
pueda disponer una privatizaciéon de ellos, proporcionandose simplemente
la necesaria autorizacion del superintendente regional.

Una concertacién analoga es requerida por la Ley 112/2002 con
referencia a la transferencia de bienes culturales al Patrimonio S.p.a. En
este caso, ademas, es necesario recordar que los bienes son transferidos no
tanto con objeto de encaminar los inmuebles a la securitizacion, sino sobre
todo con el fin de obtener una gestion mas eficiente y una valoracién, por
lo cual la alineacién de los bienes, si no es excluida, parece en todo caso
meramente eventual. Por lo tanto, a dicha sociedad pueden ser transferidos
también bienes todavia no sustraidos al dominio, sujetos al régimen juridico
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de los codigos, o cuya sustraccion al dominio puede ser decidida solamente
al momento de la alineacion. Recientemente, ya sea el texto Gnico de 1999
que el reglamento 283/2000, han sido abrogados como consecuencia a la
emanacion del Codigo de los bienes culturales y del pasaje con Decreto
Legislativo 42/2004. Las principales novedades introducidas por el codigo
se refieren a las disposiciones declarativas del valor cultural de los bienes:
en efecto, si por una parte ellos vienen mantenidos, por otro lado se afirma
como cualquier bien puablico, ya sea obra de un autor no viviente y cuya
ejecucion resalga a mas de cincuenta afos, deba ser tratado como un bien
cultural. Esta altima prevision tiene naturaleza transitoria, en la espera de
que se proceda para cada uno de ellos en la verificacion del interés cultural,
con el fin de ficharlo al menos como bien cultural. Se observa la diferencia
respecto al pasado, en cuanto, de conformidad con la precedente normativa,
el procedimiento de verificacién del valor cultural de un bien podia ser
encaminado discrecionalmente por el sujeto que tuviera la intencién de
alienarlo dirigiéndose a la superintendencia regional.

El régimen introducido por el cédigo puede resumirse de este modo:
existen algunas categorias de bienes comprometidos por una inalienabilidad
absoluta (en tendencia las mismas del Reglamento 283/2000); también los
otros bienes son temporalmente inalienables, en espera de la verificacion del
propio valor cultural; como consecuencia de la verificacion, los bienes reco-
nocidos como culturales vienen calificados como dominiales; sin embargo,
ellos pueden ser alienados previa autorizacién que garantice su destino de
utilizacién y la conservacion; la autorizacion produce el efecto de degradar
los correspondientes bienes de dominiales a simples bienes culturales. En
cambio, si, como consecuencia de la verificacion el bien no viene reconoci-
do de interés cultural, la ley prevé que se abra un procedimiento autébnomo
de sustraccion al dominio publico encargado a la autoridad titular del bien
y que se coloca como presupuesto para la alineacion del mismo bien.

VIII. LA PROPIEDAD DEL ESTADO FEDERAL

A finales de la década pasada la Asamblea legislativa, con laley 42/2009,
facultod al gobierno para adoptar uno o mas decretos legislativos teniendo
por objeto la aplicacion del articulo 119 de la Constitucion.

El articulo 19 de la ley 42/2009, relativo al patrimonio de las comuni-
dades, provincias, ciudad metropolitana y regional, delinea los contornos
de la propiedad del Estado federal (entendido, como se senialé antes, como
fenomeno devolutivo accesorio al federalismo fiscal), e identifica los bienes
destinados a reingresar en el diseno devolutivo, extendiendo sus fines hasta
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los bienes de dominio maritimo y de dominio hidrico, los acropuertos re-
gionales o locales pertenencientes al dominio aeronautico civil estatal, las
minas y sus pertenencias ubicadas bajo tierra, asi como todos los bienes
propiedad del Estado, distintos a los ya mencionados y no comprendidos
en la categoria de hipotesis excepcionales —en cuanto tales sustraidas del
traspaso— identificados en los bienes inmuebles en uso para comprobar su
efectiva finalidad institucional; en los puertos, en los aecropuertos de relevan-
cla econémica nacional e internacional; en los bienes objeto de acuerdo y
entendimiento con los entes territoriales para la razionalizacién y valoracion
de sus respectivos patrimonios inmobiliarios suscritos a la fecha de entrada
en vigor del decreto, y en las redes de interés estatal, incluyendo la energia
y los ferrocarriles en uso.

Incluso los bienes pertenecientes al patrimonio cultural son en principio
sustraidos a la devolucion, abriéndose una grieta en tal sentido —como
se vera mas adelante— en virtud de la combinacién de las leyes 42/2004
y 8572010, precipitado por la delegacion estatal relativa a los principios
rectores del proyecto del federalismo de propiedad publica.

Lapiedraangular de todala reforma en sentido federalista del régimen de
los bienes publicos se identifica con la normativa referida a la “valoracion”
de los bienes transferidos.

Juanto a la privatizacién de los entes publicos, como instrumento de
valoracion econdémico-productiva de los bienes pertenecientes a ellos,
se delinea, por tanto, un nuevo instrumento de btsqueda por la maxima
productividad y eficiencia de los bienes publicos.

Una consideracion, sin embargo, a partir de ahora, se impone.

La refirma en sentido federalista del sistema de gestion del dominio
publico ha puesto las bases para la asuncion por parte del “bien publico”
de una nueva connotacién: no mas como instrumento indispensable para la
disponibilidad de la finalidad publicistica del ente propietario/gestor, sino
como medio productivo de utlidad econémica.

Subsidiariedad, adecuacion, territorialiedady (sobre todo)simplificacion,
constituyen la “palabra clave” de tal proyecto.

La implementacion del dictado legislativo se caracteriza, de hecho, en
un primer analisis, por la voluntad declarada de predisponer un sistema
de devolucion del patrimonio erario que a través del justo compartimiento
entre las mencionadas “directrices” representan el mejor medio para la
valoracion del bien y, por tanto, del territorio en el cual el mismo esta inserto.
El criterio de la territoralidad encuentra, por tanto, equilibrio en el corolario
mas importante del principio de subsidiariedad, es decir, la adecuacion de
la transferencia del bien, que debe intervenir en la comparacion del sujeto



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LOS BIENES PUBLICOS 271

descentralizadio mas idéneo para garantizar la mejor gestion, bajo la dptica
del objetivo de valoracion intrinseca y extrinseca del mismo bien, en respeto
al criterio de la simplificacion, entendida no tanto (o mejor dicho, no solo)
como prohibicién de agravio de la actividad administrativa, sino como
remocion de obstaculos a la disposicion del bien transerido.

Iluminante, a tal propésito, es lo dispuesto en el articulo 2, apartado
5, letra b), de la ley 85/100, que orienta el sistema de “alineacion vy
disposicion” de los bienes —entendidos como medios de valoracion del
patrimonio transferido— a la maxima forma 6ptima, admitiendo el recurso
al procedimiento del articulo 58 de la ley 112/2008, y prescribiendo la
convocatoria de una conferencia especial de servicios extendidos a las
comunidades, a la provincia, a la ciudad metropolitana y a las regiones
interesadas, que si bien tiene la funciéon de garantizar el encuentro y la
comparacion de las instancias a varios titulos relacionados con el destino
de los bienes —al declarado alcance de asegurar la maxima valoracion—,
por otra lado funciona como catalizador de los diversos procedimientos de
autorizacién necesaria a la variacién de destino urbanistico constituyendo
la determinacion final de la conferencia de servicios el procedimiento tGnico
de autorizacién de las variantes del instrumento urbanistico general, el cual
fija limites y vinculos.

La introduccion del criterio de la simplificaciéon en la acepcion ahora
asentada se puede leer bajo una nueva luz el proyecto federalista: por
“valoracién” del bien se entiende el recurso de una gestién a nivel local mas
eficiente y rentable, en donde los bienes inmuebles publicos son a menudo
mal administrados y poco utilizados por las administraciones estatales y, en
particular, por la agencia del dominio publico.

Y si bien es cierto que el resultado especulativo del sistema deberia im-
pedir el principio consagrado en el apartado 4 del articulo 2 de laley 85/100
——que impone fin a cada operaciéon de valoraciéon en beneficio directa o
indirecto de la colectividad territorial representada—, su idoneidad para
actuar como barrera a la explotacion de la norma podria ser debilitada por
su propia letra. El legislador delegado ha hecho propia la locucién ya utili-
zada por la ley 42/2009, confinado en una interpretacién de la disposicion
inspirada en la ratio legis: en tal lectura clave, todavia la “maxima valoracion™
de los bienes en “beneficio directo o indirecto de la colectividad territorial
representada” deberia constituir, a lo menos, un vinculo para el ente desti-
natario en el uso del bien atribuido, y, a lo mas, deberia determinar y dirigir
la eleccion devuelta, garantizando el enlace con la exigencia de acrecenta-
miento del bienestar de la colectividad y mejoramiento de los servicios pres-
tados por la administracion puablica.
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Sin embargo, admitir que el proceso de valoraciéon de los bienes transfe-
ridos pueda traducirse también en un beneficio “indirecto” para la colectivi-
dad abre la posibilidad a las comunidades (y a otros entes locales) de alienar
el patrimonio conferido y utilizar la ganancia respectiva para la generacion
de utilidad social, asi como para el saneamiento de las cuentas, y conside-
rando que el decreto sobre la propiedad del Estado federal prevé un costo
efectivo e inmediato para los entes mismos, es decir, la reduccion, a partir
del ejercicio siguiente al de la fecha de adquisicion del bien, de los recur-
sos financieros transferidos del erario, subsiste el riesgo de comportamientos
poco virtuosos.

Podria obviamente imaginarse un escenario en el cual el ente local se
hiciera portador del mandato del legisador y su gestion por la maxima valo-
rizacion del bien —quedando inmune de sugerencias de naturaleza econo-
micas—, o, en forma mas realista, en el cual los entes, que no pretendieran
del todo violentar el espiritu de la norma, tomaran funciones de gestion
consistentes en realizar las recaudaciones positivas citadas de contenido pa-
trimonial, que fueran en cualquier forma idéneas para valorar los bienes de
su calidad histérica —cultural— ambiental, y sin duda que la reforma en
sentido federalista de la gestion de dominio pablico ha determinado realizar
un desplazamiento de los ¢jes de la disciplina de los bienes ptblicos respecto
a la codificacion y constitucionalizacion, con la (quiza tnica) excepcion de
los bienes pertenecientes al dominio cultural de los cuales ya la ley de 2009
preveia un régimen devolutivo especial, retomado del decreto delegado, li-
gado a la predisposicion de acuerdos especificios de valorizaciéon y de los
programas consecuentes y planos estratégicos de desarrollo cultural, defi-
nitivos en los sentidos y con los contenidos del articulo 22, apartado 4, del
Cédigo Urbano.
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