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INTRODUCCION

1. La zona maritimo-terrestre y la plavas como dependencias del do-
minio publico necesario

La configuracion de las riberas del mar como cosas piublicas ha sido
una constante histérica en nuestro Derecho, habiendo conservado en lo
esencial aquel caracter a través de épocas y momentos muy distintos de
su proceso evolutivo, mediante la aplicacion de técnicas juridicas diver-
sas cuyo denominador comun consistia en la sustraccion de aquéllas al
trafico juridico privado.
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No es éste el lugar ni el momento de detenernos en el estudio de los
textos legales y de las opiniones doctrinales que, con reiterada y pacifica
unanimidad, han reconocido la demanialidad del litoral maritimo (1) vy,
por ello mismo, su radical incompatibilidad con toda forma de propiedad
privada sobre sus dependencias. Bastenos simplemente recordar a este
proposito cémo, pese a la tradicion ininterrumpida de nuestro Derecho,
el problema de las titularidades dominicales privadas dentro de la zona
maritimo-terrestre comenzé a adquirir carta de naturaleza desde la pro-
mulgacion de la ley de Puertos de 7 de mayo de 1880, por causa, como
es notoriamente sabido, de la equivocidad de algunos de sus preceptos.
Vexata quaestio que hasta la promulgacién de la reciente ley de Costas,
de 26 de abril de 1969, ha preocupado y mantenido dividida a la doc-
trina y a la jurisprudencia. En rigor, sin embargo, la cuestién es rela-
tivaniente reciente, pues no se suscité lo mas minimo en la doctrina con-
temporanea a los dos textos de la ley de Puertos de 1880 v 1928, sin duda
porque los autores contemporaneos a aquellas dos fechas admitian sin
discusion, cual si se tratase de un verdadero ius receptum refrendado
por una tradicién secular, el caracter publico de Ja zona litoral. Natura-
leza publica genérica que, obviamente, no podia resultar alterada por
efecto de algunas expresiones defectuosas y equivocas de la legislacion de
puertos (2), las cuales, por otra parte, eran perfectamente susceptibles
de una interpretacién respetuosa con la titularidad demanial del Estado
sobre todo el género fisico de las costas y playas (3).

2. El proceso apropiativo privado: el Registro de la Propiedad como
instrumento de consolidacion de propiedades particulares en las riberas
del mar

Pese a todo ello, el hecho cierto es que sobre las riberas del mar, a
medida que han ido cobrando una importancia econémica cada vez ma-

(1) Este estudio se aborda en un libro de préxima publicacién, del cual forma
parte el presente trabajo. En su elaboracidn me han sido cspecialmente dtiles las suge-
rencias ¥y comentarios que, con ocasion de las ponencias que sostuve para exponer las
ideas principales recogidas en el texto, me fueron aportados por los miembros del Semi-
nario de Derecho administrativo que, desde hace va varios anos. organiza y dirige el
profesor Garcia DE ENTERRIA. A éste v a todos mis compafieros de citedra y miembros
asistentes al Seminario, deseo dejar aqui constancia de mi gratitud.

(2) Se trata. como es =abido, de las referencias a los derechos de los particulares
v a los terrenos de propiedad particular enclavados en la zona maritimo-terrestre con-
tenidas en los articulos 1. 7, 8 v 9 de la lev de Puertos. Cfr. MarriNnez Escupero:
Playas y costas, Madrid, 1970, pags. 145 v ss.’

(3) Vid. Garcia b ExTEvriA: Apuntes de Derecho administrativo, 11, tomo T, curso
académico 1969-1970, pags. 128 y ss. .

60



PROPIEDAD PRIVADA Y SERYIDUMBRE DE USO PUBLICO EN LAS RIBERAS DEI. MAR

yor como consecuencia directa de la masiva afluencia turistica hacia las
mismas y, por ello mismo, de una mejor y mas saneada explotacién de
sus utilidades, se ha desarrollado un vasto proceso de apropiacién priva-
da que, en nuestros dias, ofrece sin duda caracteres verdaderamente alar-
mantes. Para lograr tales apropiaciones v defenderlas con éxito frente a
las pretensiones demaniales de la Administracion, los particulares han
contado, como se sabe, con un poderoso y harto eficaz instrumento juri-

dico: el Registro de la Propiedad inmobiliaria.

En éfecto, toda la polémica desatada —en el foro y en sede dogmati-
ca— en torno a la posibilidad de existencia de propiedades privadas den-
tro del dominio publico maritimo-terrestre se condensa y polariza, prefe-
rentemente, al conjuro magico de la institucion registral, hasta el extre-
mo de que las razones, dogmiticameate irreprochables, que se aducen en
favor de la incompatibilidad de cualesquiera derechos dominicales priva-
dos con la pertenencia de la zona litoral al dominio piblico natural, pa-
recen perder su virtualidad ante la existencia de numerosas situaciones
privadas concretas acogidas a la singular proteccién que otorga el Regis-
tro de la Propiedad. Se podria afirmar, incluso, que, merced al insti-
tuto registral, el fendineno apropiativo se habria intentado y, tal vez, con-
sumado igualmente, aun en defccto de las desafortunadas expresiones de
la ley de Puertos a cuyo amparo se han pretendido y se han logrado justi.
ficar los derechos de propiedad privada sobre la zona maritimo-terrestre.
Quiere decirse con esto que, aunque la ley de Puertos no hubiese ofrecido
duda alguna sobre la calificacién publica de dicha zona y la consiguiente
imposibilidad de propiedades privadas enclavadas dentro de la misma,
la cuestién se habria suscitado con toda probabilidad, babida cuenta la
particular configuracion que el registro inmobiliario asume en nuestro or-
denamiento.

El Registro de la Propiedad y el dominio piiblico discurren por cau-
ces distintos, se inspiran en principios diferentes y, en ocasiones, pueden
dar origen a situaciones de intereses contradictorios, Ejemplo vivo de esta
posible contradiccién lo constituye, precisamente, la proteccién otorgada
a los titulares registrales de terrenos comprendidos dentro de lo que las
leves han calificado genéricamente y sin excepciones como zona piblica,
proteccion ante la que es habitual que claudique la publicidad natural del
bien publico y, por ende, la titularidad que al Fstado corresponde sobre
el mismo por imperativo legal.

En efecto, es un hecho harto conocido cémo a través del expediente
registral los particulares han logrado consolidar verdaderas ocupaciones
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privativas sobre porciones singulares de las riberas maritimas. La pro-
pia negligencia de la Administracién ha coadyuvado a provocar esta si-
tuacién que, literalmente, ha segregado del dominio publico una gran
parte del litoral. Pero no es aventurado imaginar, como se acaba de se-
nalar, que incluso si la Administracién hubiese mostrado gran diligen-
cia en la salvaguardia de su dominio publico maritimo, el fenémeno usur-
pador habria superado en la practica toda resistencia administrativa, por
la elemental razén de que los instrumentos de garantia y defensa de la
propiedad privada —Registro de la Propiedad y Tribunales civiles— han
prevalecido de hecho en nuestro ordenamiento sobre aquéllos —publici-
dad natural, deslinde administrative y recuperacién de oficio— de que
puede servirse la Administracién en defensa de sus pertenencias publicas.
En tal sentido, es acertada la observacién de GuUaITa cuando afirma que
“no deja de ser paradoja que el Registro, creado para la proteccién del
trafico juridico inmobiliario vy bajo la salvaguardia de los tribunales (ci-
viles) pero servicio publico innegable y como tal administrativo, puede
llegar a convertirse en arma contra la Administracién que lo creé, disci-
plina y rige” (4).

Asi, el juego simultaneo de dos principios basicos de la legislacién
hipotecaria ha dado origen a la legitimidad —desde la éptica registral—
de las ocupaciones privadas en la zona maritimo-terrestre. En primer lu-
gar, el principio de la no inscribibilidad de los bienes del demanio mari-
timo a tenor de lo dispuesto en los articulos 2 de la ley Hipotecaria y 5
de su Reglamento (5), cuyo fundamento es obvio por estar dichos bienes
excluidos a radice de todo trafico juridico civil v gozar de una publicidad
natural superior a la que puede suministrar el propio Registro. Dicha ex-
clusién, sin embargo, ha operado en la practica en favor de las usurpa-
ciones privadas, legitimando éstas mediante la utilizacién de los varios y
accesibles procedimientos inmatriculadores previstos en las normas hipo-
tecarias. En segundo lugar, el principio de la fe piblica registral que
otorga una presuncién de legitimidad iuris et de iure a los titulares ins-
critos en calidad de terceros hipotecarios (6), ante cuya presencia con-
creta ha tenido que ceder la abstracta titularidad publica del Estado sobre
todo el litoral maritimo genéricamente considerado.

La primacia lograda por los instrumentos de garantia de la propiedad
privada sobre los medios de defensa de la propiedad publica ha provo-

(4) Derecho administrativo especial, tomo 1V, Zaragoza, 1966, pig. 313.

(5) Cfr. Roca Sastre: Derecho hipotecario, tomo 1I, 6.* ed., Barcelona, 1968, pigi-
nas 637-639. .

(6) Articulo 34 de la ley Hipotecaria.
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cado una decisiva quiebra en la concepcién tradicional del dominio pu-
blico natural o necesario y, lo que es mucho mas importante, ha deter-
minado el traspaso de una gran parte de nuestras costas y playas de ma-
uos publicas a manos privadas. Para oponerse a la consumacioén de dicho
traspaso, a la Administracion no le restaba otro medio, segiin una constan-
te jurisprudencia civil y contencioso-administrativa, que el ejercicio de ac-
ciones reivindicatorias ante los tribunales ordinarios, cuyo éxito ha sido
—en los escasos supuestos en que la Administracién se ha decidido a re-
currir a este iltimo medio defensivo— practicamente nulo (7).

11

LaAs MEDIDAS REFORMADORAS EN EL PROYECTO Y EN LA LEY DE COSTAS

1. Las alternativas posibles

Como sefiala oportunamente ViLLAR PaLasi, “apenas es hoy pensable,
ante el ciimulo de intereses creados en razon del turismo, de edificaciones,
hoteles, etc., una reivindicacién estatal de esta zona demanial que, con
todo, se insiste, constituye parte del demanio natural” (8). Siendo esta
situacion “privatizadora™ de las riberas del mar indudablemente cierta,
altamente danosa para el interés publico y no menos irreversible, si toda
su posib]e defensa siguiese confiada al dudoso éxito de acciones reivindi-
catorias singulares por parte de la Administracién, el legislador habria
de adoptar ante aquélla alguna de estas tres posibles soluciones :

1.* Refrendar los hechos consumados, abandonando los dogmas tra-
dicionales y la legislacion secular sobre el demanio maritimo necesario,
para permitir al propio tiempo, sin equivoco alguno, la propiedad privada
sobre porciones o dependencias concretas de la zona litoral, con exclu-
sion sobre las mismas de todo uso publico.

2.* Negar los hechos consumados, declarando, también sin ningdn
equivoco, la demanialidad de las riberas maritimas y procediendo, en
consecuencia, a reivindicar ope legis las propiedades detentadas por los
particulares.

(7) Pueden verse las agudas observaciones de Fornesa Riso sobre el absurdo
destino a que, desgraciadamente, se ha visto sometida la zona maritimo-terrestre ante
las agresiones de los particulares. destino absurdo porque nuestro Derecho positivo,
correctamente interpretado, forzaba a declarar ineficaces los titulos civiles ¢ hipotecarios
ostentados por los particulares. Vid. su trabajo Eficacia del titulo hipotecario sobre
parcelas de zona maritimo-terrestre, en esta REvista, mim. 46, 1963, pdgs. 123 v ss.

(8) Apuntes de Derecho administrativo. Dominio pitblico, Madrid. curso académi-
co 1968-69, pag. 72. :
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3.2 Dejar inmodificada la situacion relativa a la titularidad —publi-
ca o privada— del litoral maritimo, asi como la eficacia y funcionalidad
de sus respectivos instrumentos de garantia, para dirigir, en cambio, la
atencion reformadora hacia la protecciéon del uso publico de la totalidad
de las costas y playas.

Descartada la primera de estas soluciones, el Gobierno, al elaborar el
proyecto de ley de Costas, se incliné decididamente por la segunda —sin
duda la mas valientemente defensora del dominio publico—. Las Cortes
estimaron, en cambio, mas prudente optar por la tercera solucién, cons-
cientes tal vez los legisladores de las duras criticas que una solucién tan
directa y abiertamente contraria a la propiedad privada levantaria en los
medios dominantes y, por ello mismo, de las resistencias que provoca-
ria su aplicacién. Veamos, pues, cuiles fueron los propésitos del Gobierno
y cuales son las soluciones recogidas en el texto de ley en torno al deba-
tido tema de la propiedad y del uso de las riberas del mar.

2. Las medidas reformadoras en el Proyecto de Ley gubernamental

El Proyecto de Ley aprobado por el Gobierno traté, en efecto, de afron-
tar de raiz el problema de las apropiaciones privativas en la zona mari-
timo-terrestre y en las playas, centrando la reforma en el plano de la
titularidad puiblica, la cual, mediante la introduccion de una serie de me-
didas técnicas de caracter tuitivo, se pretendia hacer radicalmente incom-
patible, al menos hacia el futuro, con la propiedad privada invocada por
los particulares. Se queria en definitiva protcger el destino legal de las
riberas del mar al uso publico a través del instituto demanial, reconsti-
tuyendo éste dentro de sus moldes clasicos.

Que éste era el problema capital que preocupaba seriamente al Gobier-
no —junto a otros también importantes, como el del establecimiento de
una adecuada distribucién de competencias enire los distintos Departa-
mentos ministeriales y organismos afectados— lo pone de manifiesto el
propio preambulo del Proyecto en el que se alude expresamente a la irre-
gular apariciéon de derechos dominicales sobre el dominio publico del li-
toral maritimo, a la posible existencia de artificiosas inmatriculaciones re-
gistrales que conviene evitar y, finalmente, a la necesidad de soslayar en
el futuro la repeticion de enojosas controversias sobre dependencias sin-
gulares de la zona maritimo-terrestre.

Por ello, de acuerdo con los motivos justificadores de la reforma, el
Froyecto, tras declarar la genérica pertenencia al dominio publico de las
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playas, la zona maritimo-terrestre, el mar territorial o litoral y el lecho
y el subsuelo del mar territorial y el del adyacente, elimina las referen-
cias que a los derechos de los particulares y a las propiedades privadas
enclavadas en la zona maritimo-terrestre se encontraban en la ley de
Puertos. Se admitia tan sélo, como un supuesto rigurosamente excepcio-
nal, la posible existencia en la zona maritimo-terrestre de ciertos terre-
nos de propiedad particular “con arreglo a esta ley” (art. 4.°, parrafo 2.",
del Proyecto). Dichos terrenos serian, en concreto, los previstos en la Dis-
posicidn transitoria tercera, parrafo 1.%, esto es, los pertenecientes a titu-
lares inscritos en el Registro de la Propiedad, siempre que la inseripcién
tuviese treinta o mas aifios de antigiiedad en el dia 1 de enero de 1967,
cuyo dominio seria reconocido por el Ministerio de Obras Priblicas si asi
lo pretendian formalmente los interesados.

Para los demas casos en que los particulares ostentasen pretensiones
de dominio sobre terrenos incluidos dentro de la zoma maritimo-terrestre
o en las playas, el Proyecto introducia un original sistema de legalizacion
de dichas pretensiones, en principio ilegitimas, mediante su conversién
en titulos concesionales de aprovechamientos privativos cuyo otorgamien-
to tendria caracter reglado en los supuestos de: a) titulos de propiedad
inscritos en el registro inmobiliario, pero de antigiiedad inferior a trein-
ta anos, y b) titulos fehacientes no inscritos en el Registro de la Propie-
dad. En los demas supuestos, el otorgamiento de titulos concesionales de
legalizacion de situaciones se haria discrecionalmente por la Administra-
cién (Disposicién transitoria tercera, parrafos 1, 2 y 3).

La genérica declaracién demanial del litoral maritimo venia acompa-
nada en el Proyecto por otras medidas técnicas que el Gobierno juzgs,
con buen criterio, indispensables para proteger eficazmente la titularidad
publica y cortar radicalmente todo nuevo intento usurpador. Asi, en la
Disposicion transitoria tercera, parrafo 4, se afronta la cuestién de la co-
lindancia de propiedades particulares con el mar (uno de los motivos
mas frecuentemente invocados en favor de las apropiaciones privadas),
disponiéndose al efecto que “las indicaciones de colindar con el mar con-
tenidas en los titulos alegados lo son con la zona maritimo-terrestre en el
momento del deslinde” (9).

El Proyecto salvaba asimismo el obstaculo esencial, y hasta la fecha
insuperable, del problema planteado por los titulos registrales esgrimi.
dos por los particulares en el momento de llevar a cabo las operaciones

(9) La misma referencia a la colindancia con la zona maritimo-terresire se contenia
también en el articulo 40, pirrafo 1.°, del Proyecto. ’
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de deslinde de la zona litoral. En cierto modo puede afirmarse que, des-
de el angulo de la titularidad adoptado por el Gobierno, el éxito del nue-
vo texto legal dependia de la solucién que se diera a esta cuestion. Por
ello, el articulo 6.°, parrafo 4.°, del Proyecto disponia sin vacilacién que :

“Al declarar mediante el acto de deslinde la extensién y limites
del dominio publico, la Administracion se ajustara exclusivamente
a las circunstancias naturales establecidas en esta ley, careciendo
a este objeto de todo valor obstativo las detentaciones de los par-
ticulares sobre aquél, por prolongadas que sean en el tiempo y aun-
que aparezcan amparadas por los asientos del Registro de la Pro-
piedad.”

Tan importante norma, que por si sola habria bastado para salucio-
nar en el futuro el problema de los enclaves privados, era completada
por otras, légicamente consecuentes con la misma y orientadas a solventar
los conflictos de Derecho transitorio. Entre éstas conviene destacar la se-
nalaba en la Disposicion transitoria primera, por la que se ordenaba a la
Administracién a completar en el plazo de cinco aiios el deslinde y amo-
jonamiento de toda la zona maritimo terrestre, prohibiéndose durante
ese tiempo toda inscripcidon en el Registro de bienes o derechos situados
en la zona no deslindada, interrumpiéndose igualmente los plazos de pres-
cripcién adquisitiva referentes a tales bienes o derechos.

Finalmente, la Disposicién transitoria cuarta preveia, en concordan-
cia con el caricter no obstativo de los titulos registrales (subordinados
sieinpre en cuanto a su validez y eficacia a la primacia de la titularidad
demanial), que “los acuerdos del Ministerio de Obras Publicas relativos al
reconocimiento de dominio serin ejecutivos, pero en relaciéon con los
derechos de dominio alegados podrén los interesados suscitar el juicio que
corresponda en la via civil, con arreglo a las normas que regulen el en-
juiciamiento del Estado™.

Con la insercién de esta iltima norma, el Proyecto de Ley trataba de
derribar, con sumo acierto, el ultimo impedimento opuesto a la plena
reintegraciéon del demanio maritimo. Al invertir la posicién de las partes
en el proceso reivindicativo, no seria ya la Administracién la que habria de
asumir-la carga de accionar ante los tribunales para destruir la presunta
legitimidad de los titulos ostentados por los particulares, sino que dicha
carga reivindicatoria corresponderia en todo caso a estos ultimos que ha-
brian de probar en el curso del proceso la validez y eficacia de su pre-
sunto derecho de propiedad.
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3. Las medidas reformadoras en la ley de Costas

El cuadro de medidas.defensivas del demanio maritiino que acaba-
mos de sefialar no prosperé en las Cortes. La éptica de la titularidad publi-
ca sobre toda la zona costera en que se situdé la Comisiéon redactora del an-
teproyecto, asi como el propio Gobierno al hacer suyo el texto elaborado
por aquélla, no fue aceptada por el legislador. Las Cortes estimaron que
tanto la salvaguardia como la posible eliminacion del uso publico de las
playas y de la zona maritimo-terrestre no estaban necesariamente vincula-
das a la rigida disyuntiva “titularidad publica-propiedad privada”, v por
ello rechazaron el planteamiento reformista propuesto por el Gobierno.
Frente a las ventajas indudables que el texto gubernamental ofrecia en
orden a la defensa del demanio maritimo, las Cortes consideraron que su
ejecucion podria haber alterado gravemente todo el sistema de propiedad
inmobiliaria, lo cual no parecia oportuno.

Se trataba, pues, de encontrar una férmula que, sin menoscabo de los
principios rectores de la propiedad privada y del sistema inmobiliario
registral, garantizase al propio tiempo el uso publico de las costas y pla-
yas, huyendo para ello de todo planteamiento doctrinal dogmatico. Ello
obligaba a desplazar el eje de la reforma desde el plano de la titularidad
al plano de la afectacién o del uso piblico.

Sin entrar ahora en valoraciones acerca del nuevo rumbo que la or-
denacion legal de las costas y playas cobraba en el seno de las Cortes, no
puede sorprender, por lo que acabamos de indicar, que en el texto legal
aprobado se dejase inmodificado el estado de la cuestién referente al do-
minio, declarando al respecto la plena compatibilidad de la genérica per-
tenencia de la zona costera al dominio piblico con la existencia de titu-
laridades dominicales privadas sobre parcelas concretas de la misma.

Asi, después de eliminar cuidadosamente en su Exposicion de Motivos
toda referencia al problema de las usurpaciones privadas y a la irregula-
ridad de los titulos inscritos en el Registro sobre parcelas de la zona ma-
ritimo-terrestre, el articulo 1.° de la Ley declara:

>’Son bienes del dominio puablico sin perjuicio de los derechos
legalmente adquiridos:

1. Las playas, entendiéndose como tales las riberas del mar o
de las rias formadas por arenales o pedregales en superficie casi pla-
na, con vegetacién nula o escasa y caracteristica.
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2. La zona maritimo-terrestre, que es el espacio de las costas
o fronteras maritimas del territorio espaiol que baifia el mar en su
flujo y reflujo, en donde sean sensibles las mareas, y las mayores olas
en los temporales ordinarios, en donde no lo sean. Esta zona se ex-
tiende asimismo por las mirgenes de los rios hasta el sitio en que

sean navegables o se hagan sensibles las mareas.

3. El mar territorial que cifie las costas o fronteras del territo-
rio nacional con sus ensenadas, radas, bahias, obras, puertos y de-
mas abrigos utilizables para pesca y navegacion.

4. El lecho y el subsuelo del mar territorial y el del adyacente
al mismo hasta donde sea posible la explotacién de sus recursos na-

turales” (10).

De acuerdo con la posicién de principio adoptada por el legislador de
respetar la existencia de propiedades privadas dentro de las riberas del
mar y de no alterar su singular régimen de proteccién registral, el articu-
lo 4.°, parrafo 1.°, de la Ley se refiere expresamente a “los terrenos de
propiedad particular enclavados en las playas y zona maritimo-terrestre
y colindantes con esta ultima o con el mar”, cuyos titulares, si reinen
la condicién de terceros hipotecarios, seguiran gozando, frente a las de-
cisiones privilegiadas y ejecutivas de la Administracion, de la especial
garantia otorgada por la legislacién hipotecaria, a tenor de lo dispues-
to en el articulo 6.°, parrafo 3.°, de la Ley:

“La resolucién que dicte el Ministerio de Obras Piblicas (en
el deslinde) sera ejecutiva. La atribucion de posesion, consecuen-
cia del deslinde, no podra realizarse respecto a las fincas o dere-
chos amparados por el articulo 34 de la ley Hipotecaria, aunque
sin perjuicio de la facultad de la Administracion para ejercitar
las acciones judiciales pertinentes.”

(10} En otros preceptos se contienen asimismo idénticas afirmaciones sobre el ca-
ricter piblico de la zona marftimo-terrestic v de las playas. Asi, por ejemplo, en el
articulo 2.° declara la ley que las playas y la zona maritimo-terrestre de las islas for-
madas o que se formen cn el mar territorial, en las rias o en la desembocadura de los
rios serin de dominio pdblico, sin perjuicio ‘de que las islas mismas pertcnezcan al
Estado en calidad de bienes patrimoniales, salvo las que sean de propiedad privada o
procedan de la desmembracién de ésta. Y en el articulo’5.°, apartado 3, se sefiala que
“los terrenos ganados al mar territorial, fuera de los puertos, por obras construidas por
el Estado, las provincias,” lo§' municipfos o los particulares competentemente autorizados.
seran de propiedad de gquienes las hubieran llevado. a cabo, sin perjuicio de la zona
de servidumbres de salvamento, de paso y de vigilancia litoral y del dominjo piblice
eobre la zona maritimo-terrestre y sobre las playas, si las hubiese”.
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En la misma linea de neutralidad mantenida ante la dinamica del tra-
hco inmobiliario, la Ley permite la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad de los bienes comprendidos dentro de las playas v zona maritimo-
terrestre no deslindada, durante el plazo de cinco afios fijado para que
el Ministerio de Obras Publicas proceda a completar el deslinde y amojo-
namiento de todo el litoral, con la unica salvedad de que el Registrador
debera dar cuenta al citado Departamento del asiento practicado, remi-
tiéndole certificado literal del mismo (Disposicion transitoria primera).

Por ultimo, la Ley sigue atribuyendo a la Administracién la carga de
reivindicar los bienes de dominio publico, como tnico medio de poder
recuperar éste, una vez aprobado el oportuno deslinde. Dicha carga de
accionar ante los tribunales civiles se configura técnicamente como una
verdadera obligacion ex lege, con posibilidad de subrogacién por parte
de las Corporaciones locales interesadas, en caso de incumplimiento por
la Administracion del Estado durante el plazo de seis meses, a contar
desde su requerimiento formal (Disposicién transitoria segunda) (11).

4. Eluso publico de las playas y zona maritimo-terrestre de propiedad
particular

Como hemos observado, el legislador ha dejado practicamente inmo-
dificada la situacion juridica de las riberas del mar, en lo referente a la
titularidad publica o privada existente sobre las mismas, o, si se prefiere,
ha querido sancionar de modo explicito —por las razones arriba seiiala-
das— la posibilidad de coexistencia dentro del litoral de una zona pre-
dominantemente publica con parcelas concretas de propiedad particalar.

Si el intérprete detuviese aqui su examen del nuevo texto legal, las
conclusiones que habria de extraer de la nueva ordenacién del litoral ma-

(11)° La Disposicion transitoria 3.2 establece ademds una medida extremadamente
curinsa, que ponc de manifiesto la escasa confianza que el propio legislador ticne en la
aceién reivindicatoria como medio de recuperar la -titularidad demanial perdida. Es
légico el paco valor que se otorga a la retvindicatio, vorque la propia ley reconoce
la legitima posibilidad de existencia de propiedades privadas sobre parcelas maritimo-
terrestres v respeta su proteccién registral. De ahi que en la citada Disposicién se
olrezca una cspecie de sugestivo premio a los demandados que se allanaren ante las pre-
tensioncs de la Administracién: “Los titulares inscritos que se allanaren a las acciones
reivindicatorias previstas en esta ley podrdn solicitar la oportuna concesion que legalice
su situacién, v el Ministerio de Obras Pablicas, o ¢l de Comercio, en su caso, la otor-
zaran salvo en el sunucsto de que rcnresente perjuicio notorio para les intercses pi-
blicos.” Quierc ello decir, como es natural, que si la Administracion no demanda. o si,
hahiéndole hecho. ¢l titular registral no se allana, éstc podra seguir mantcniendo con
gran probabilidad su propiecdad privada. Como puede observarse, las diferencias de esta
medida con ¢l sistema de legalizaciones previsto en el Proyecto de Ley son notorias.

69



JESUS LEGUINA VILLA

ritimo serian indudablemente negativas. Es claro que, por lo que se re-
fiere a la titularidad de la zona costera, las formulaciones legales son mar-
cadamente defectuosas, y ello con independencia de la intencionalidad
o de los motivos subjetivos alentados por el legislador.

Pero hay que recordar que el plano de la titularidad tuvo una im-
portancia adjetiva en la mente del legislador a la hora de proceder a dis-
cutir el texto presentado por el Gobierno. Por ello, no es suficiente,
ni mucho menos 1itil al propésito que como juristas debe preocuparnos,
criticar y lamentar la escasa fortuna con que el legislador ha dado res-
puesta al tema de la propiedad sobre el litoral maritimo. Considerada
aisladamente esta respuesta, segin hemos afirmado, es clara y notoria-
mente incorrecta. Pero si la examinamos dentro del contexto total de
la ley, nuestro juicio tendrid por fuerza que ser matizado. Mas que la-
mentar la regresividad —real o aparente— de la nueva ordenacién en el
plano de la titularidad, por no ajustarse aquélla a los perfiles clasicos de
la doctrina del dominio publico natural, es preciso ahondar en todo el
alcance de la nueva ordenacién, al objeto de poder descubrir, mediante
el empleo adecuado de las reglas de interpretacién sistematica, el sentido
genuino de las medidas y de las técnicas incorporadas al texto de la ley.

En este sentido puede afirniarse que, no obstante haberse rechazado en
toda su puridad la concepcién dogmaitica del demanio maritimo, la Ley
de Costas no sélo no ha alterado la afectacién de toda la zona litoral, sin
ninguna excepcion, al uso publico, sino que incluso ha reforzado dicha
afectacion. Y la ha reforzado, segiin veremos con mayor detalle a lo lar-
go de nuestro estudio, porque el uso publico de las playas y de la zona
maritimo-terrestre no va a estar ya indisolublemente vinculado a la con-
dicion demanial de aquellos bienes, sino que va a gravitar también, en
todo caso, sobre las propiedades privadas que, eventualmente, puedan de-
tentarse sobre los terrenos costeros.

En efecto, hemos visto cémo al regular la titularidad o pertenencia de
las playas y zona maritimo-terrestre, la Ley de Costas distingue con todo
detalle, de un lado, la genérica demanialidad de aquellos bienes v la legi-
tima existencia de propiedades particulares, de otro. Y hemos visto tam-
bién cémo, por efecto de aquella distincién de titularidades, la ley ha res-
petado el sistema de garantias con que el ordenamiento protege a la pro-
piedad privada y, singularmente, a la propiedad privada registral.

Pues bien, nada de esto ocurre a la hora de regular el uso piblico de
aquellos bienes. No hay aqui ninguna diferenciacién en funcién de la ti-
tularidad demanial o privada, no se introduce ninguna excepcién en fa-
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vor de las propiedades particulares. La ley ha destinado por igual al uso
publico todas las playas y toda la zona maritimo-terresire que ciie el te-
rritorio espafiol, sin distinguir en modo alguno si tales bienes pertenecen,
en concreto, al dominio publico o al dominio privado de los particulares.

El texto capital de la nueva ley es a este respecte el articulo 3.°, en
cuyo apartado 1.° se contiene una declaracién genérica de afectacién al
uso publico de todos los bienes sefialados en el articulo 1.°:

“El uso publico de los bicnes a que se refiere el articulo prime-
ro se atemperara a lo dispuesto en esta ley y en los reglamentos ad-
ministratives” (12).

Tras esta afectaciéon genérica de todos los bienmes maritimo-terrestres
al uso puablico, el mismo precepto seiiala en sus parrafos 2.° y 3.° las uti-
lizaciones concretas que todos pueden realizar en el mar territorial y en
las playas y zona maritimo-terrestre :

“El libre uso del mar territorial, ensenadas, radas, bahias y
abras se entiende para banarse, navegar, pescar, embarcar y desem-
barcar, fondear y otros actos semejantes, si bien dentro de las pres-
cripciones legales y reglas de policia que lo regulen.

En el mismo caso se encuentra el uso publico de las playas v
de la zona maritimo-terrestre, que autoriza a todos a transitar por
ellas, banarse, tender redes, pescar, varar, carenar, reparar y cons-
truir embarcaciones, baiiar ganado y recoger conchas, plantas y
mariscos y cualesquiera otros usos analogos, dentro de las prescrip-
ciones legales y reglas de policia que lo regulen. Sin embargo, la
Administracién podra hacer las reservas y otorgar las concesiones
que exijan la economia y los intereses publicos v el cumplimiento
de los fines de las corporaciones locales afectadas.”

La ley destina, pues, al uso comun —siguiendo, aqui si, la tradicién
multisecular— todo el litoral maritimo sin solucién de continuidad. To-
"dos los terrenos que por sus caracteres fisicos deban incluirse en lo que
la ley ha definido como playas y zona maritimo-terrestre son de uso pi-
blico, cualquiera que sea el soporte juridico —publico o privado— de los
misimos. El uso publico no es elemento exclusivo o atributo especifico de

(12) la declaracién legal resulta incluso excesiva, nuesto que la genérica afecta-
- ¢ion al uso piblico no puede, con toda evidencia, alcanzar al lecho vy subsuelo del mar
territorial y a la plataforma continental. El uso piblico se da solamente en ¢l mar
territorial, las plavas v la zona maritimo-terrestre.
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los terrenos comprendidos dentro del dominio piblico maritimo (que ce-
saria, por tanto, al aparecer la propiedad privada), sino que es mas bien
una condicién inherente (por expresa voluntad de la ley) de todo el géne-
ro fisico de las riberas del mar, con independencia de su régimen de pro-
piedad, publico o privado.

Es justamente aqui, en el plano de la afectacion de toda la zona lito-
ral al uso comiin, donde despliega todos sus efectos “la 16gica primacia de
Jos intereses publicos™ a que alude la Exposicién de Motivos de la Ley de
Costas (13). La propiedad privada de las playas y de la zona litoral no
significa, en modo alguno, negacion del uso publico. La propiedad pri-
vada —imposible e ilegitima en el puro terreno de los principios dema-
niales— significa para el legislador solamente eso: que puede existir le-
gitimamente, pero sin merma ni detrimento del uso piblico a que las
parcelas de la costa sobre las que aquella recaiga estan destinadas legal-
mente.

El legislador, que tanto cuidado puso en respetar la propiedad particu-
lar, amparada y tutelada por todo el aparato registral, pudo poner ob-
viamente el mismo cuidado en segregar del uso piblico las parcelas pri-
vadas de la costa, si en efecto éste hubiese sido el motivo determinante
de aquella opcién politica respetuosa con la propiedad. Pero, como ya
sabemos, el motivo determinante no fue ése, sino el de no introducir al-
teraciones en el sistema inmobiliario registral y en el conjunto de garan-
tias civiles y procesales que acompanan a la propiedad privada. Ahi ter-
mina el alcance del reconocimiento de propiedades particulares sobre te-
rrenos que formen parte de las riberas del mar, v ahi empieza también
el uso publico a que tales terrenos estan destinados por la ley, junto con
aquellos que no han perdido su condicién de demaniales.

En resumen, la ley distingue en el plano de la titularidad entre bienes
de dominio piblico (como regla general) y bienes de dominio privado
(con el caracter excepcional de enclaves); pero en el plano de su des-
tino establece un régimen uniforme para ambos, determinado por el uso
publico.

De ahi que, como consecuencia 16gica de esta uniformidad de régimen
aplicable al destino publico de todo el litoral, la ley lleve a cabo la dis-

(13) “En definitiva, s¢ ha respetado —dice el preambulo de la ley— cuanto era
aprovechable de la legislacion preexistente, dentro de una vision de conjunto orientada
hacia el futuro e inspirada en la ldgica primacia de los intereses piiblicos prudentemente
ponderados en sus caracterizaciones, derogidndose los precentos incompatibles con aquel
futuro, pucsto que las circunstancias actuales vy las previsibles para lo sucesivo difieren
considerablemente de las que contemplaron los legisladores de épocas supcradas, tipifi-
cadas por una restringida accién oficial y un mas holgado uso de las costas.”
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tribucién de competencias entre los Departamentos ministeriales y Corpo-
raciones locales interesadas sin excluir en absoluto del alcance de dichas
competencias los terrenos enclavados de propiedad privada. El uso pu-
blico de éstos constituye el titulo legitimador de la potestad administra-
tiva, reguladora de aquél y de otros aprovechamientos eventualment:
compatibles con el mismo.

Asi, por ejemplo, el articulo 9.” seiala en su apartado 4, entre las
competencias del Ministerio de Marina, “la intervencién de las obras,
concesion de utilizacién de la zona maritimo-terrestre y puertos en cuan-
to se relaciona, exclusivamente, con la defensa militar...”. El articu-
lo 10 atribuye al Ministerio de Obras Publicas, en el apartado 1, “las
obras de defensa, saneamiento y ordenaciéon de las costas vy playas, v
en el apartado 2 el otorgamiento de “todas las concesiones de la zonu
maritimo-terrestre y en las plavas...” En el mismo sentido v con el mis.
mo alcance comprensivo de todo el litoral, sin exclusién de los enclaves
particulares, el articulo 11, apartado 6, encomienda al Ministerio de Co-
mercio “el otorgamiento de las concesiones de toda clase de pesquerias,
almadrabas, corrales y parques para la cria y propagaciéon de mariscos.
Cuando estas concesiones se refieren a las aguas interiores de los puertos
o las zonas maritimo-terrestres y no comprendidas en el ninero cuatro
de este articulo, se requerira el informe favorable del Ministerio de Obras
Piblicas, oido €l Ministerio de Informacion y Turismo cuando se trat:
de puntos de la costa de evidente interés turistico™.

Pero quiza es el articulo 17 el mas expresivo y esclarecedor de cuanto
venimos afirmando. En el apartado 1 se dispone, en efecto, que “la po-
licia de moralidad, higiene y salubridad, asi como el ornato vy limpieza
de las playas y lugares de bafo, corresponderan a los Ayuntamientos en
cuya demarcacion territorial estén situados”, declarandose con toda ro-
tundidad en el apartado 3 que “la explotacion de los servicios que pue-
dan establecerse en las playas que, por no necesitar instalaciones fijas, no
requeriran la concesion referida en el apartado 2 del articulo 10, corres-
pondera al Ayuntamiento, que podra realizarla por gestion directa o me-
diante convenio con los particulares, manteniendo, en todo caso, el uso
publico de la playa™.

Finalmente, el apartado 1 del articulo 19 seiiala que “en las playas en
que se produzca o prevea gran concurrencia humana se formularan por
el Minijsterio de Obras Publicas, de oficio o a requerimiento del Ministe-
rio de Informacién y Turismo, de las corporaciones o a instancia de par-
ticulares interesados, y conjuntamente con los Ministerios de Marina, Co-
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mercio, Informacién y Turismo y Ayuntamientos respectivos, un plan de
ordenacion general de la playa” (14).

Los preceptos que se acaban de examinar son todos ellos sobradamen-
te explicitos acerca de la voluntad de la ley de no excluir del uso pi-
blico y, por ello mismo, de las potestades de ordenacién e intervencion
administrativa, ninguna parcela o pertenencia de las riberas maritimas,
aunque sobre las mismas los particulares hayan logrado adquirir titulos
de senorio privado. El uso publico adquiere asi una primacia absoluta
dentro del contexto general de la ley y su ejercicio, que es el factor de-
terminante de la demanialidad, resulta también perfectamente compa-
tible con las detentaciones dominicales privadas que la propia ley res-

peta (15).

I11

LA SERVIDUMBRE DE USO PUBLICO SOBRE LOS TERRENOS DE PROPIEDAD
PARTICULAR EN LAS PLAYAS Y EN LA ZONA MARITIMO-TERRESTRE

1. Calificacion técnica del uso publico de los enclaves de propiedad
particular en las riberas del mar.

La calificacion técnica del uso publico de los bienes comprendidos
dentro del demanio maritimo no ofrece ninguna dificultad. Se trata del
elemento finalista inherente al dominio publico necesario y el que, en
definitiva, justifica el régimen juridico excepcional de aquellos bienes,

(1) En congruencia con la uniformidad de régimen aplicable al destino publico
de todas las riberas del mar, la ley tampoco establece ninguna exclusion de las parcelas
del litoral pertenecientes a los particulares al dcterminar y regular la servidumbre de
paso “para dejar vias permanentes de acceso a las playas y zona maritimo-terrestre”
(art. 4.9, apartado 7). Por ello, el Ministerio de Obras Publicas podrd establecer esta
servidumbre sobre las hecredades que scan colindantes no sélo al litoral de dominio
publico, sino también a las playas v zona maritimo-terrestre de propiedad particular,
con el fin de dejar expedito el acceso a estas tltimas y hacer asi posiblc su disfrute
publico.

(15) Tal vez por esta razon, entre otras, el legislador ha creido convenicnte suprimir
¢l sistema de legalizacién de ocupaciones privativas previsto en el Proyecto. Una aplicacidn
generalizada de aquel sistema hubiese podido afectar, en efecto, al uso piblico de una
porcion considerable del litoral.

La importancia decreciente del tema de la propiedad piblica o privada detentada
sobre determinados bienes, y la atencién preferente vy, en cierto modo, determinante
que suscita la cuestién relativa a su destino piblico no- es materia exclusiva de las
riberas del mar. Un proceso semecjante cn las obras hidraulicas ha sido observado v
estudiado minuciosamente por SEBASTIAN MartTiN-ReToRTILLO: Aguas publicas y obras
hidréulicas, Madrid, 1966, pags. 123 y ss. Véanse también las agudas reflexioncs que,
desde una perspectiva general y en relacién con todos los hienes destinados a alguna
finalidad publica, se contienen cn el estudio de Martin MatEo, La eclosion de nuevas
comunidades, en esta REVISTA, niun. 45, 1964, pags. 80-81.
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Ahora bien, si la Ley de Costas admite que el destino al uso piblico de
las riberas del mar se articule no sélo sobre el sustrato juridico dema-
nial, sino también sobre las propiedades privadas detentadas por los par-
ticulares, ;como habri de calificarse esta figura juridica? En otras pala-
bras, ;como definir esta disociacion entre titularidad privada de un bien
y su destino al aprovechamiento o uso de todos?

Entiendo que nos hallamos en presencia de una de las servidumbres
Jegales de utilidad publica, previstas en el articulo 549 del Cddigo civil,
a cuyo tenor

... las servidumbres impuestas por la ley tienen por objeto la
utilidad publica o el interés de los particulares” (16).

El supuesto de hecho seria el de una propiedad privada dentro de la
zonha costera, destinada ope legis al uso publico, en virtud de cuyo des-
tino la Administracién es titular de un seiiorio parcial sobre aquélla,
limitado a la ordenacién y salvaguardia de dicho uso publico (17). El
particular conserva la propiedad sobre su fundo, pero carece de toda fa-
cultad para aprovecharlo con exclusién de los demas, puesto que la ley
ha establecido sobre aquél un gravamen real en beneficio de la colec-
tividad.

Se dan aqui todos los elementos necesarios que delimitan el derecho
real de servidumbre, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 330 y
531 del Cédigo civil (18). En concreto, mediante la servidumbre legal de
uso publico de Jas riberas maritimas privadas, el titular dominical sufre
por imperativo legal una disminucion del contenido del disfrute sobre su
fundo, que se traduce en la ventaja inmediata del uso de todos, cuya
defensa y ordenacién se atribuye a la Administracién en cuanto ente
gestor del interés colectivo (19). Se trata, pues, siguiendo la definicién
contenida en los preceptos antes citados del Cédigo civil, de un grava-
men impuesto por motivos de utilidad publica sobre un inmueble, en
beneficio de una comunidad a quien no pertenece la finca gravada.

(16) Precepto que tiene su precedente casi literalmente idéntico en ¢l articulo 649
del Cédigo francés: “les servitudes établies par la loi ont pour objet 1'utilité publique
ou communale ou Tutilité des particuliers”.

(17) Cfr. DE Buen: Voz “Servidumbre legal”, en Enciclopedia Juridica Esparola,
vol. XXVIII, pag. 748.

(18) Art. 530: “La servidumhre es un gravamen impuesto sobre un inmueble en
beneficio de otro perteneciente a distinto duefio. Fl inmuehle a cuve favor estd consti-
tuida la servidumbre se llama nredio dominante; el que la sufre, predio sirviente.”

Art. 531: “También pueden establecerse servidumbres en provecho de una o mis
personas, o de una comunidad, a quienes no pertenezca la finca gravada.”

(19) Vid. Fracora: Teoria delle limitazioni ol diritto di propietd, Milin, 1910.
pagina 47.
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El hecho de la inexistencia de un fundo dominante no es un obstaculo
para calificar técnicamente como servidumbre esta figura juridica. En la
concepcion tradicional, como se sabe, no habia mas derechos reales de
servidumbre —tanto en el Derecho privado como en el Derecho publico—
que las servidumbres reales, impuestas sobre un fundo (sirviente) en be-
neficio de otro (dominante) perteneciente a distinto duefio (20). En el
amnbito de otros ordenamientos, como, por ejemplo, el francés y el ita-
liano, esta concepcion se justificaba plenamente porque, en efecto, tanto
el Code como el antiguo Codice civile de 1865 reservaban la nocién de
servidumbre a las relaciones entre fundo dominante v fundo sirviente, ex-
cluyendo expresamente las llamadas servidumbres personales (21). Por
ello resultaba légico que la doctrina administrativista de aquellos paises
tratase de delimitar las servidumbres administrativas —servidumbres lega-
les de utilidad publica, previstas en aquellos dos textos legales— a través
de alguna de estas tres vias: bien mediante la limitacion del concepto de
servidumbres publicas a las establecidas en favor de un fundo dominante
de dominio publico; bien mediante la asimilacién de la nocién de uti-
lidad publica a la de fundo dominante; o finalmente mediante la nega-
cion de toda relaciéon conceptual entre las servidumbres de Derecho
privado y las servidumbres de Derecho piiblico, construyendo estas ulti-

(20) Algunos autores siguen siendo todavia partidarios dec esta concepcidn restric-
tiva de la servidumbre. Véase en tal sentido, en la doctrina civilista, Tamavo: El derecho
real de servidumbre, Barcclona, 1956, pdgs. 79 a 88 y 133 a 135. Este autor limita el
concepto de servidumbre a “la relacién juridica de servicio establecida veluntariamente
entre dos fincas independientes o partes diferenciadas de una misma finca. por los pro-
pietarios o propietario de las mismas”, esto es, a las servidumbres prediales voluntarias,
dejando asi fuera de dicho concepto a las servidumbres personales y a las servidumbres
legales de interés privado o piblico. Todo ello dentro de un planteamiento de lege
ferenda y al margen de las disposiciones concretas del Cédigo civil. En sentido andlogo,
dentro del campo del Derecho administrativo, Garcia Oviepo y Marrinkz Useros re-
servan la calificacion de servidumbres administrativas a las que pesan sobre predios
colindantes a otro de dominio piblico (Derecho administrativo, 11, 9. edicién. pag. 517).

La afirmacién contenida en ¢l texto sobre la inexistencia de servidumbres personales
en la doctrina tradicional debe matizarse en ¢l sentido de que para aquélla no habia
mds servidumbres personales que el usufructo, el uso y la habitacion, figuras todas ellas
reguladas hoy auténomamente en ¢l titulo VI del libro 1T del Cddigo civil, como dere-
chos reales distintos de las servidumbres, las cuales son objeto de tratamiento en el
titulo  VIT.

(21) Cédigo civil francés, art. 637: “Unc servitude est unc charge imposée sur un
heritage appartenant @ un autre propietaire”; art. 686: “Il est permis aux propietaires
d’etablir sur leurs propictés, ou en faveur de leurs propietés, telles servitudes gue bon
leur semble, purvu néanmoins que les services élablis ne soient imposés ni @ la per-
sonre, ni en faveur de la personne, mais sculement & un fonds et pour un fonds, et
pourvu que ces services n'aient dlailleurs rien de contraire a l'ordre public”

Codigo civil italiano de 1865, art. 331: “La serviti prediale consiste nel peso im-
posto sopra un fondo per l'uso e Putilitd di un fondo appartencente ad altro propietraio.”
Cir. GiroLa: Le serviti prediali pubbliche, Padova, 1937, pags. 55 v ss.
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mas sobre bases y principios absolutamente independientes de los consa-
grados en la legislacién civil, para diluir, en definitiva, su nocién estric-
ta en la mas amnplia de “limitaciones al derecho de propiedad”.o de “su-
jeciones y cargas administrativas” (22).

En nuestro Derecho, sin embargo, las servidumbres legales de utilidad
publica y, sefialadamente, la servidumbre de uso piblico sobre las playas
y enclaves privados en la zona maritimo-terrestre, tienen un perfecto en-
caje dogmatico dentro de la figura general del derecho real de servidum-
bre regulado en los articulos 530 y siguientes del Cédigo civil, sin per-
Juicio, claro estd, de que su régimen juridico singular, como sefiala el
propio Cédigo en su articulo 550 (23), venga establecido en primer tér-
mino por las leyes y reglamentos especiales que las determinan.

Con un sentido profundamente innovador, nuestro Cédigo civil ad-
mite plenamente, junto a las servidumbres reales o prediales, las llama-
das servidumbres personales, que pueden establecerse, segun prescribe
el articulo 331, “en provecho de una o mas personas, o de una comu-
nidad, a quienes no pertenezca la finca gravada”. Tales servidumbres,
reguladas por el Cidigo civil como una figura distinta de las servidum-
bres reales definidas en el articulo 530, no necesitan de un predio domi-
nante para cobrar existencia juridica auténoma (24). Como indica acer-
tadamente OssORI0 MORALES, en su conocida monografia dedicada al
tema, “el legislador espaiiol ha sabido abandonar el prejuicio de que la
servidumbre suponga necesariamente un predio dominante, de suerte
que las servidumbres reguladas por el articulo 531 del Cédigo civil se
establecen en provecho exclusivo del titular, intuitu personae, sin ne-
cesidad de que éste sea propietario o poseedor de otro inmueble. No
hay mas elementos en la relacion que el predio sirviente y el titular en

(22) Cfr. PiguemaL: Droit des servitudes administrativs, Paris, 1967, pags. 33 y ss.,
y bibliografia citada; Hexrior y RossiLtion: Les servitudes de Droit privé et de
Droit public, Paris, 1969, pigs. 183 y ss.; Fracora: Teoria delle limitazioni al diritto
di propietd, cit., pigs. 45 y ss.; GIROLA: Le serviti prediali pubbliche, cit.. pigs. 62-63;
ResaLot y OpoNe: Servitc d'uso pubblico, Milan, 1958, in toto.

Sobre la escasa relevancia practica de las sutiles distinciones doctrinales en torno a
la figura de las servidumbres de Derecho publico, puede verse el excelente trabajo de
HanseNNe: Lo servitnde collective, La Haya, 1969, péags. 379 y ss.

(23)  Art. 530 decl Cédigo civil: “Todo lo concerniente a las servidumbres establecidas
para la utilidad publica o comunal se regira por las leyes y reglamentos especiales que
las determinan, y, en su defecto, por las disposiciones del presente titulo.”

{24) Como sefialamos mas arriba en el texto, ni ¢l Cédigo francés, ni el italiano.
que tan frecuentemente sirvieron de modelo al nuestro, admiten las servidumbres per-
sonales. Tampoco ¢l proyecto de 1851 recogia esta figura. Puede afirmarse, pues, que
su introduccion en el Cédigo fue una medida que no tenia precedentes en nuestro De-
recho, ni tampoco en el Derecho comparado. Posteriormente, fue admitida esta figura
en el Cidigo alemin, pardgrafo 1090 (beschrinkte personliche Dientbarkeiten) y en el
Cédigo suizo, art. 78I.
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cuyo favor se impone el gravamen, siendo ajena esta institucién a toda
idea de beneficio para un inmueble” (25). El mismo autor considera un
indiscutible acierto del legislador la introduccién en nuestro ordena-
miento de esta nueva institucién que, a su juicio, plenamente refrendado
por la experiencia juridica posterior, puede constituir y de hecho ha
constituido, un excelente instrumento técnico para regular y armonizar
las relaciones entre los particulares y entre éstos y la colectividad: “ha-
ciendo aplicacion del articulo 531 del Codigo civil, cualquier disfrute o
utilidad parcial y determinada de un inmueble podra ser concedido a
persona o personas distintas del dueiio, en concepto de servidumbre
personal; el ambito de aplicacién de este precepto es, por tanto, mucho
mas amplio del que generalmente se le viene atribuyendo, y podra ser-
vir para construir técnicamente multiples situaciones juridicas exigidas
por las necesidades, siempre renovadas, de la vida social” (26).

La utilidad publica que constituye el objeto de las servidumbres le-
gales a que se refiere el articulo 549 del Codigo civil es un concepto
indefinible, materialmente inaprensible, cuya idea sustantiva debe bus-
carse en sus manifestaciones concretas. En el caso que ahora nos ocupa,
la utilidad publica en cuyo provecho la ley ha establecido una servi-
dumbre sobre las propiedades privadas situadas dentro del litoral, es,
sin duda, el uso publico, cuyas determinaciones juridicas econcretas vie-
nen especificamente reseiiadas en el apartado 3 del articulo 3. de la
Ley de Costas (transitar, baharse, pescar, tender redes, etc.) y que son
justamente las mismas que explican y justifican el instituto demanial.

Se pone asi de manifiesto la extraordinaria analogia y la idéntica

(25) Las servidumbres personales, Madrid, 1936, pdgs. 79-80. Refiricndose este mis-
mo autor a las servidumbres legales de uso miblico, scfiala también con acertado criterio:
“Seria absurdo wvretender, como a veces se ha hecho, que exista en estas figuras un
fundo dominante, concibiéndolas como establecidas en favor del niicleo de personas que
residen en un determinado territorio, el cual vendria a ser el fundo dominante; pues es,
sin duda, distinta la funcién del territorio como base necesaria para dar unidad politica
o administrativa a un conglomerado de personas, v la funcién del fundo dominante en
las servidumbres prediales, ya que en éstas es la utilidad del fundo mismo, objetiva-
mente considerado, la que determina y justifica la existencia del gravamen, mientras
que en las que el Cddigo denomina servidumbres prediales de uso piblico no es la
consideracion de un territorio ni la utilidad que éste reciba lo que constituye su razén
de ser.” Pueden examinarse también los trabajos de De BukeN publicados en la Erciclo-
pedia Juridica Espainola, vol. XXVIII, voces “Servidumbre legal” y “Servidumbre per-
sonal”, piags. 748 a 752. Véanse asimismo lus consideraciones sobre este tema, en relacion
con el articulo 570 del Cédigo civil, en Marrin-ReTortiLLo, Lorenzo: E! proceso de
apropiacion por el Estado de las vias pecuarias, en esta Revisra, nimero 51, 1966,
pdgs. 104-106.

(26) Las servidumbres personales, cit, nag. 140. Aunque las npalabras citadas en
el texto cstan pensadas y escritas para las servidumbres personales voluntarias, creemos
que son también aplicables, con mayor motivo, a las servidumbres personales de ori-
gen legal.
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funcionalidad de ambas instituciones —dominio publico y servidumbre
legal de utilidad publica— como técnicas protectoras del uso piblico de
las riberas del mar. En un caso, la garantia juridica del uso publico se
instrumenta mediante la propiedad piublica; en otro, a través de la im-
posicion legal de una servidumbre sobre la propiedad privada. Si no
hubiese otros, este podria ser sin duda un ejemplo cabal de intercam-
biabilidad de técnicas juridicas en orden a la consecucién de una misma
finalidad.

Tan inseparables son un instituto de otro que el vigente Cédigo civil
italiano de 1942, dando pruebas de un loable rigor sistematico, regula
con caricter general las servidumbres legales de interés piblico dentro
de los preceptos dedicados al dominio piblico, sometiendo aquéllas al
mismo régimen juridico que éste. En tal sentido, el articulo 825 dispone:

“Estan igualmente sujetos al régimen del dominio publico los
derechos reales que corresponden al Estado, a las provincias y a
los municipios sobre los bienes pertenecientes a otros sujetos, cuan-
do aquellos derechos han sido constituidos para la utilidad de al-
guno de los bienes indicados en los articulos precedentes (bienes
demaniales) o para la consecucion de los fines de interés publico

que corresponden a aquellos a que estan destinados tales bienes
(demaniales)” (27).

2. Las cosas publicas en el Derecho aleman.

El caracter prioritario de la utilidad publica —uso publico, servicio
publico— y la posibilidad de su garantia a través de distintas técnicas
instrumentales es todavia mas patente, si cabe, en un ordenamiento
como el aleman que desconace la teoria del dominio publico.

Con la aislada aunque autorizada excepcién de OTro MaYERr, la doc-
trina alemana no ha aceptado la teoria francesa del domaine public.

(27) En su comentario a este precepto, RemsaLpr y Opone: Servit d’uso pubblico,
cit., pag. 4, dicen que aqui “el legislador ha fijado los criterios que distinguen las
servidumbres prediales piblicas de las personales publicas, o, mejor, de uso piblico.
En las primeras, el derecho puiblico de goce se constituye en favor de un bien puablico;
en las segundas, el derecho se constituye en favor de un fin piblico que corresponde
a aquel que sirve de fundamento de la demanialidad”.

La sustancial equivalencia que, bajo el dngulo de la afectacién de los bienes, existe
entre ambas instituciones nos da la clave para resolver el discutido problema del titular
de la servidumbre que, en nuestra opinién, no puede ser otro que la propia Adminis-
tracién gestora del interés piiblico general. Cir. ZanoBini: Corso di diritto amministra-
tivo, volumen IV, 1938, pag. 222; Pucriese: Questioni sull’acquisto e ['estinzione della
servity, d’'uso pubblico, en “Foro italiano”, 1949, 1, pdgs. 580-586.
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Para esta doctrina, la distincion fundamental existente dentro del De-
recho de bienes no es aquella que separa la propiedad privada del
dominio pnblico, come dos institutos rigidamente disociados sin conexién
alguna, sino la que.corresponde mas bien a la propiedad privada libre,
de un lado, y a la propiedad privada afectada a una finalidad de utilidad
publica, de otro. Esta ultima puede pertenecer indistintamente —de
acuerdo con lo que dispongan en cada caso las leyes— a la Adminis-
tracion o a los particulares. En el primer caso, la propiedad privada de
la Administracién, sin perder esta condicién, se transforma en “pu-
blica” por su afectacién al interés puiblico; en el segundo, la propiedad
privada de los particulares se convierte asimismo en propiedad “publi-
ca” por la imposicion sobre la misma de una servidumbre legal de uti-
lidad publica (28). Por lo tanto, en el Derecho aleman la utilidad
publica no anula la propiedad privada de la Administracién o de un
tercero, ni segrega el bien afectado del trafico juridico privado. Lo dnico
que ocurre es que dicha afectacion a'la utilidad publica resulta singu-
larmente protegida por normas de Derecho piblico, que vienen, de este
modo, a coexistir con las normas de Derecho privado aplicables a la
propiedad en general. “Las cosas publicas —sefala FORSTHOFF— no se
hallan pura y simplemente extra commercium, como la res publica del
Derecho romano. Siguen siendo objeto de propiedad privada y no esca-
pan en absoluto a la esfera de validez del Derecho civil. Pero la vincu.
lacion juridica de la cosa a una finalidad publica tiene una primacia
absoluta sobre cualquier situacion juridica privada. O lo que es lo mis-
mo: la disposicién privada sobre las cosas publicas sélo es licita en la
medida en que no perjudique a su afectacién a una finalidad pu-
blica™ (29).

(28) Cir. ForsTtHor¥: Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 1958, pigs. 491
y 495; Mever: Du droit de CEtat sur le domaine public et des utilisations privatives
de ce domaine par les particuliers, Lausana, 1953, péags. 22’ v ss.; HarpiNchavs: Of-
fentliche Sachherrschafjt und offentliche Sachwaltung, Berlin, 1966, pags. 107 y ss.;
Maunz: Hauptprobleme des offentlichen Sachenrechts, Munich, 1933, pags. 199 y ss.

(29) Tratado..., cit., pags. 487-490. Un cjemplo tipico de disociacién entre propiedad
privada de los particulares y destino piblico de los bienes lo constituyen en el Derecho
alemidn los caminos riberefios a los lagos v corrientes de aguas que, sin perjuicio de su
pertenencia al propietario del fundo por el que aquéllos discurren, la Aministracién
conserva y mantiene abiertos al trinsito publico en interés de la salud piblica v del
turismo, segin dispone la ley de 29 de julio de 1922 sobre conservacién del arbolado
y conservacion y libre circulacién de los caminos riberefios en interés de la salud pablica
(zur Erhaltung des Baumbestandes und Erhaltung und Freigabe von Uferwegen im
Interesse der Volksgesundheit); para satisfacer aquellas dos finalidades se prohibe tam-
bién construir y plantar setos de mds de un metro de altura en las parcelas situadas
entre el camino y la corriente de agua o el lago, salvo que se trate de pequefias edifi-

caciones para fines de la navegacién o de recreo maritimo (“Auf der Wasserseite der
Uferwege ist die Errichtung von baulichen Anlagen —abgesehen von geringfugigen Bau-
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Interesa, pues, retener, al objeto de nuestro estudio, como puede re-
sultar perfectamente compatible, para la concepciéon dominante en Ale-
mania, la afectacién piblica de un bien —y su proteccién por los modos
propios del Derecho publico— con su pertenencia a un particular a titulo
de propiedad privada, y cémo el instrumento técnico adecuado para lograr
aquella compatibilidad es precisamente la servidumbre de utilidad pu-

blica.

Esta misma tesis es también la sostenida por Orro MAYER, pese a
sus fundamentales discrepancias de la doctrina mayoritaria en cuanto a
la concepcién general de la propiedad publica en el Derecho aleman.
Inspirandose abiertamente en la doctrina demanial francesa anterior v
posterior a Hatriou, afirma Maver que “hay cosa publica cuando la
cosa representa por s misma una partc de la Administracién publica;
cuando, por ella, el Estado administra directamente y cuando el inte-
rés del servicio es demasiado importante y esta ligado demnasiado intima-
mente al estado juridico de la cosa, para dejarla expuesta a las vicisi-
tudes de los actos del Derecho civil... Los signos distintivos seran, sobre
todo, la exclusion del Derecho civil y la policia de la cosa publica™ (30).
Sobre los bienes que reinen aquellas caracteristicas, el Estado ejerce
su propiedad y su poder piblico, dando origen a la “propiedad pu-
blica” regulada exclusivamente, segin MAYER, por normas de Derecho
publico (31).

Pero, como seiialabamos antes, el propio MaAYER admite también
—-coincidiendo en ello con los demas autores— que las cosas publicas
pueden pertenecer a la Administracion a titulo distinto del de propie-
dad. Para decirlo con sus propias palabras: “Es posible también que
sélo exista, en favor de la Administracion... un derecho restringido so-
bre la cosa y que permita subsistir en principio, aunque lo posponga,
el derecho de un tercer propietario. Hay casos en que un derecho asi

ten und Anlagen, von Bootschuppen, Badchauschen, Amlegestegen und ahnlichen Bauten—
sowie von Hecken von mehr als 1 m. Hohe verboten”).

{30) Derecho administrativo aleman, tomo 111, Buenos Aires, 195), pags. 121 y 122,

(31) “La cosa piblica es un inmueble tan intimamentc ligado al interés piblico que
hasta el derccho subjetivo que la Administracion tendra que ejercer sobrc esta cosa
se sustrae al régimen ordinario del Derecho civil, sometiéndose a las reglas del Derecho
publico” (ob. cit., pags. 133-131). Pero el propio MAaYER reconoce que, en Alemania. la
construccién cientifica de esta propiedad piblica, radicalmente separada de la institu-
cién paralela del Derecho civil, estaba toda clla por haccr. Y esta tarea constructiva
corresponde por entero, segin é€l, al Derecho administrativo: “A nosotros nos incumbe
la tarea de decir qué es la propiedad de Derecho piblico. Para nosotros, ese nombre
de Decrecho publico no es ya un simple titulo de honor ni una clasificacién puramente
formal, sino que es la fuerza quc vivifica la institucién integra, de la cual debemos
derivar todos los detalles como de su fuentc misma” (ob. cit.,, pag. 107).
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reducido basta para que el Estado pueda, en virtud de él, afectar la cosa
al servicio regular del interés publico del cual se trata. Ese derecho
tendra el caracter de una servidumbre, de un jus iu re aliena, tendra
como contenido la carga impuesta al inmnueble de soportar el uso que se
haga de ¢l con el fin determinado™ (32).

Venos, pues, co6mo en el Derecho alemman —y esto es lo que importa
ahora destacar— el instituto de las servidumbres legales de interés pu-
blico cumple, en gran medida, el mismo papel funcional que el repre-
sentado por la teoria del dominio publico en aquellos ordenamientos que
han incorporado ésta a sus textos positivos. La convergencia y aplicacion
dualista de las normas de Derecho privado y de Derecho piublico, que la
doctrina predica como algo absolutamente normal tanto de la propiedad
“publica” (de la Administraciéon) como de la propiedad privada (de los
particulares) sometida a una servidumbre de interés piublico, opera alli en
dos planos distintos: las normas civiles se aplican en lo tocante a la
titularidad del bien en cuestion, mientras que las norinas de Derecho
publico se aplican en todo lo que se relacione con la utilizacion que
deba hacerse del mismo.

No debe, por consiguiente, producir extraiteza que el legislador es-
panol, de un modo posiblemente intuitivo, pragmatico y ajeno a toda
construccion teérica, pero en todo caso igualmente valido y eficaz, hayva
incorporado a la nueva ordenacién del literal maritimo una técnica de
garantia del uso publico que es, segun hemos podido ver, de normal
aplicacion en otros ordenamientos, y, seiialadamente, en el Derecho

aleman,

3. Figuras andlogas de servidumbres legales de uso publico en el

Derecho espaitol.

Pero no sélo el Derecho comparado, con ser tan explicitos y validos
los textos y las opiniones doctrinales que acabamos de examinar, nos
ofrece ejemplos aplicativos de la institucion que estamos estudiando.

(32) Derecho administrativo aleman, cit., pag. 137. Con gran claridad schala Maver
Yos caracteres definidores, a su juicio, de esta scrvidumbre que en beneficio del interés
iiblico puede gravar sobre ¢l dominio privado: “La servidumbre de la cosa piblica
se ejerce en la misma forma que la propiedad publica. La Administracidén tiene la pro-
piedad corporal directa; la conserva y la defiende nor los recursos de la policia propia
de las cosas pihblicas; ella constituye y otorga derechos de uso en favor de los particu-
lares, en las formas conocidas. Hay esta sola diferencia, y es que aqui, tras la servi-
dumbre de derecho publico, esté la vropiedad privada; cn consecuencia, la cosa podra
todavia a este respecto, ser objeto de actos juridicos del Derecho civil (ob. cit., pégi-
nas 281-282).
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También el propio ordenamiento espanol regula algunos supuestos muy
sugestivos de servidumbres legales de uso publico, lo cual quiere signi-
ficar ya, en principio, que, pese al extraordinario agigantamiento legal
v doctrinal que el instituto demanial ha sufrido en nuestro Derecho, la
proteccién del uso general sobre determinadas categorias de bienes no
queda reservada en exclusividad al dominio publico, sino que puede
wmuy bien alcanzarse a través de iura in a aliena en favor de la Admi-
nistracion. De entre todos los posibles supuestos existentes, nos referi-
remos unicamente a aquellos que ofrecen una mayor semejanza con la
servidumbre de uso publico de las playas y zonas litorales privadas esta-
blecida por la ley de Costas. '

A) Las vias pecuarias
El articulo 570 del Cédigo civil, en su parrafo 1.°, dispone que:

“Las servidumnbres existentes de paso para ganados, conocidas
con los nombres de canada, cordel, vereda o cualquiera otro, y las
de abrevadero, descansadero y majada, se regiran por las ordenan-
zas y reglamentos del ramo v, en su defecto, por el uso y costumbre
del lugar.”

Como consecuencia de la remision del Cédigo a las disposiciones ad-
ministrativas, se ha producido en torno a las vias pecuarias un proceso
de transformacién de su naturaleza que, desde su primitiva configura-
ci6on como servidumbres de transito de ganados, se han convertido en
bienes de dominio publico, en un ciclo normativo que arranca en el Real
Decreto de 13 de agosto de 1892 y termina en el vigente Reglamento de
Vias Pecuarias de 23 de diciembre de 1944. Este proceso de transforma-
cion, paralelo al de apropiacién de dichos bienes por el Estado, ha sido
estudiado con todo detenimiento y con agudo sentido critico por Loren-
zo MaRTIN-RETORTII.LO (33), y ello nos exime ahora de todo comentario
al respecto. Queremos unicamente resaltar, siguiendo a este autor, el
hecho de que, pese a su naturaleza demanial segiin la letra del Decreto
de 1944, el Tribunal Supremo ha admitido en un caso (sentencia de
10 de noviembre de 1962, caszo del Veredén de Morales) la existencia
de una via pecuaria de propiedad privada sometida a la servidumbre de

(33) El proceso de apropiacién por el Estado de las vias pecuarias, cit.
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paso de ganados prevista en el citado articulo 570 del Cédigo civil.
El Tribunal Supremo llegd, segin creemos, a esta solucion (del todo
conforme, por otra parte, con el texto legal) para poder superar el
obsticulo representado por el titulo registral. No puede haber vias pe-
cuarias de dominio publico alli donde los particulares ostenten derechos
de propiedad protegidos por el Registro, pero en este caso pesara sobre
tales propiedades la servidumbre legal de transito pecuario prevista en
el Cédigo civil. La solucién, como se ve, no puede ser mas ortodoxa
ni mas segura para garantizar el uso publico de estos bienes (34). La
servidumbre sustituye aqui también al demanio, con indudable éxito,
en cuanto técnica tutelar del uso publico.

B) Las calles privadas

Desde una perspectiva juridico-administrativa no es facil sostener
hoy la posibilidad de existencia de calles privadas abiertas al uso pu-
blico. Solamente parece aludir a este supuesto el articulo 77 de la ley
del Suelo, que define la parcelacion urbanistica como “la divisién de
terrenos en dos o mas lotes cuando uno o varios de ellos hayan de dar
frente a alguna via publica o privada, existente o en proyecto, o esté
situada en distancia inferior a cien metros del borde de la misma”. Asi.
mismo, el articulo 1.° del Cédigo de la Circulacion parece contemplar
esta posibilidad al declarar aplicables sus preceptos a “las calles, vias
publicas, urbanas y caminos particulares... y sea cual fuera el régimen
a que estén sujetas las mencionadas vias publicas o particulares” (35).

Frente a estos preceptos. cabe senalar, sin embargo, que en toda la
regulacion del dominio publico, y en particular en la de las calles v

(34) Por ello. MarTin-RETORTILLO cstima —opinidn a la que nos adherimos lotal-
mente— que “desde ¢l punto de vista de la técnica juridica significa esto que la regu
lacién dada por el Codigo civil, en relacidn con las servidumbres, puede seguir en pie
junto a la regulacién administrativa que ha surgido junto a ella, e incluso puede preva-
lecer sobre la misma... Es evidente que la regulacién administrativa no ha alcanzado
a inutilizar la regulacién del Cédigo civil. De ahi que sea posible afirmar que la cali-
ficacion como servidumbre de determinadas vias pecuarias, si puede ser suficiente para
los fincs de¢ la ganaderia, es. desde luego, perfectamente coneorde con nucstro Derccho
positivo” (ob. cit., pigs. 148-149).

(35) Hay que observar, sin embargo, que este rcconocimiento implicito de calles
particulares esta realizado por una norma que no tiene por objeto la solucién de los
problemas relativos a la propiedad de las vias de comunicacién, sino la ordenacién del
orden piblico de la circulacién, y por ello 1al previsién esté realizada més ad eventum
que como un supuesto normal y frecuente. En un sentido todavia maés restrictivo, puede
verse la sentencia de la Sala 2% del Tribunal Supremo, de 9 de octubre de 1963, co-
mentada por Lorenzo MarTin-ReTorTIiLLO, en “Revista de Derecho de la Circulaciéon”,
num. 1, 1964, pag. 28.
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vias publicas, que contienen tanto los articulos 339 y siguientes del Co-
digo civil, como los articulos 182 y siguientes de la ley de Régimen
local, 3.° v siguientes del Reglamento de Bienes de las Corporaciones lo-
cales, y, por ultimo, los articulos 118 y siguientes de la ley del Patrimonio
del Estado y 214 y siguientes del Reglamento para su aplicacion, juega de
manera decisiva el dato de la afectacion al uso o al servicio publico para
determinar el cambio de régimen de los bienes de propiedad privada al
régimen de dominio publico y viceversa. -

La propia legislacién urbanistica es inequivoca en cuanto a la impo-
sibilidad de propiedades particulares sobre las calles afectas a un uso
publicos, constituidas segin los dictados de un plan de ordenacién, o bien
incluidas posteriormente en dicho plan. El plan urbanistico opera en
esta materia como un verdadero limite a toda la propiedad que ordena
y a la que no solamente sujeta a graves contracciones en su aprovecha-
miento, sino que llega a negar, a través de la técnica de la cesién de
viales (36), la existencia misma de la propiedad privada sobre los te-
rrenos que el plan configura como viales.

Ahora bien, pese a todo ello, puede darse el caso de que existan vias
o calles que discurran por terrenos de propiedad particular y que, de
hecho, estén abiertas al uso publico, inds 0 menos restringido; terremos
y calles que o no han sido objeto de ninguna medida de ordenacién
urbanistica, o sobre los que existe, de hecho, y aun al margen del plan,
una destinacién y unos usos publicos mas o menos intensos. En estos
supuestos se produce una cierta disociacion entre la pura titularidad do-
minical y la afectacién y uso piblico o semipublico de las calles. Puede
ocurrir también que los propios Avuntamientos interesados reconozcan
la existencia de calles privadas abiertas al trdnsito publico, por admitirlo
asi sus propias Ordenanzas municipales, y con el fin de evitar los gastos
de conservacién y sostenimiento de dichas vias, que, de este modo, co-
rrerian a cargo del propietario o propietarios privados.

La legalidad de todos estos supuestos, repetimos, nos parece mas que
dudosa. pero, en cualquier caso, si de hecho existen v si eventualmente
encontraran amparo ante los Tribunales, estimamos que la figura juridica

{36) Art. 114-1 L. S.: “Los propielarios de fincas emplazadas en sectores que fueren
objeto de urbanizacién deberdn subvenir a la misma, en justa compensacién a los bene-
ficios que su cjecucién habrd de reportarles, mediante la cesién de terrenos libres de
gravimenes vy costeamiento de las obras, del modo v en la proporcion establecidos al
regular cada sistema de ejecucién de los planes...”. Los articulos 67. 115, 116, 123 y 129
de la propia ley del Suelo regulan la forma de la cesién respecto de los sistemas de
cooperacion, expropiacion y compensacion.
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idonea para explicar aquella disociacién entre titularidaa privada y uso
publico no puede ser otra que la servidumbre de uso piublico (37).

C) La servidumbre de paso prevista en la Ley de Costas

La propia Ley de Costas establece una servidumbre tipica de uso pu-
blico, no recogida en la antigua ley de Puertos. Se trata de la servidum-
bre de paso a las playas v zona maritimo-terrestre, prevista en el apar-
tado 7 del articulo 4:

“La servidumbre de paso, para dejar vias permanentes de acceso
a las playas y zona maritimo-terrestre, previa la correspondiente in-
demnizacidn, recaera sobre las heredades colindantes o afectadas
en la longitud y anchura que demanden su naturaleza y fina.

lidad” (38).

Es ésta, indudablemente, otra de las novedades importantes y elogia-
bles de la nueva ley. Con ella se ha querido reforzar la garantia del des-
tino al uso publico de todo el litoral maritimo, evitando el escollo que
pueden ofrecer las propiedades privadas interpuestas entre aquél y las
vias de comunicacién o los puntos geograficos desde los cuales pueden
tener acceso los particulares. La servidumbre de paso tiene, de este modo,
un caracter instrumental en relacion con el uso publico de las playas y
zona maritimo-terrestre, pues, en efecto, este uso seria practicamente in-
viable si el acceso a aquellos bienes se viese obstaculizado por los titulares
de los terrenos colindantes de propiedad particular. Por ello, en los casos
en que sea necesario facilitar dicho acceso, la Administracion, en cumpli-
miento del mandato legal, debera seiialar los terrenos gue resultaran en
concreto gravados por la servidumbre de paso establecida por la Ley en
favor de toda la colectividad.

Debe hacerse notar que los sujetos pasivos de esta servidumbre no coin-
ciden con los sometidos a la servidumbre de uso piblico de las propiedades

(37) ksta es la opinién mantenida desde hace afios en nuestra doctrina por Garcia
pE ENTERRIA, en su Dictamen sobre oposicion por un particular a la ocupacion por
otro de la calle con que linda un edificio del primero, publicado en la “Revista de Dere-
cho Notarial”, enero-marzo 1961, pag. 396. Cir. Mawrvin Mareo: La eclosion, cit. pagi-
nas 84-87.

Supuestos de calles o caminos de propiedad particular afectados a un uso publico
se dan también en el Derecho italiano actual. Vid. BerNarpiNI: Vie vicinali e posizione
giuridica del Comune e dei singoli, en “Foro padano”, 1951, 1. pdg. 347.

(38) El articulo 10, apartado 7, atribuve al Ministerio de Obras Publicas la compe-
tencia para el establecimiento, demarcacién y deslinde de estas servidumbres de paso.
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privadas enclavadas en las playas y en la zona maritimo-terrestre. La fina-
lidad de ambas servidumbres es ciertamente la misma, esto es, el uso
publico de las riberas del mar en su totalidad y sin solucién alguna de
continuidad. Pero mieniras en la servidumbre de uso publico el sujeto
gravado es, justamente, el propietario privado de la playa o del enclave
en la zona costera, la servidumbre de paso recaera exclusivaments sobre
aquellos fundos colindantes a las riberas del mar (piblicas o privadas)
que-la Administracién estime necesario dejar abiertos al transito publico
para hacer posible el acceso a dichas riberas.

D) La servidumbre de uso piblico de las riberas de los rios

Ademas de todos los ejemplos que se acaban de senialar, la servidum-
bre de uso publico que estamos analizando cuenta con un precedente
legislativo de primer orden en la servidumbre de uso publico de las
riberas de los rios y de sus margenes que, en interés general de la nave-
gacion, la flotacién, la pesca v el salvamento, establecen los articulos 533
del Cédigo civil y 36 de la Ley de Aguas de 1879. El supuesto de hecho
contemplado por estos preceptos y la finalidad que se persigue mediante
la implantacion de la mencionada servidumbre son, justamente, los mis-
mos que los tenidos en cuenta por la Ley de Costas. En efecto, dice asi
el articulo 533 del Cédigo civil:

“Las riberas de los rios, aun cuando sean de dominio privado,
estian sujetas en toda su extensién y sus margenes, en una zona de
tres metros, a la servidumbre de uso publico en interés general de
la navegacion, la flotacion, la pesca v el salvamento™ (39).

Por su condicion de bienes accesorios de los rios, las riberas fluviales
tienen 1a misma naturaleza de bienes demaniales v estan sujetas al mismo
régimen juridico publico que aquéllos, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 34 de la ley de Aguas. Tales son e¢] principio general y Ia
téenica normal empleados por el legislador para salvaguardar la afec-
tacion de aquellos bienes al uso comiin. Y, sin emnbargo, el propio le-

(39) La diccion del articulo 36 de la ley de Aguas difiere ligeramente: *“Las riberas,
aun cuando sean de dominio privado en virtud de antigua ley o de costumbre, cstin
sujetas, en toda su extensién, ¥ las margenes en wna zona de tres metros, a la servi-
dumbre de uso piblico en interés general de la navegacion, la flotacién, la pesca y ¢
salvamento.” Véase también lo dispucsto e¢n ¢l articulo 123 de esta misma ley.
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gislador prevé la posibilidad de que, conforme a antigua ley o costumbre
0 a través de los modos propios de adquirir la propiedad vy de consoli-
darla por intermediacion del Registte, los particulares ostenten titulos
dominicales sobre las riberas de los rios. Pues bien, tales propiedades
particulares se respetan, pero al propio tiempo entra en juego la segunda
técnica tutelar del uso publico, es decir, el derecho real de servidumbre.

El uso publico que aqui se protege viene determinado por la propia
Ley de Aguas en el articulo 36 y en el 123; la navegacion, la flotacién, el
salvamento y la pesca, que comprende el depésito de ésta, tender y secar
las redes y, naturalmente, transitar libremente por las riberas y sus mar-
genes, son, como puede observarse, especificaciones del uso piblico en
todo analogas a las que, como propias del uso piiblico de las riberas
del mar, sefiala el articulo 3. de la Ley de Costas.

4. Ventajas que ofrece le servidumbre como técnica de proteccion
del uso publico de las riberas del mar.

Del examen que hasta ahora hemos venido haciendo, creemos haber
demostrado cémo y por qué el legislador ha establecido una servidumbre
de uso publico en las riberas del mar que sean de propiedad particular,
y ya se ha visto también como el empleo de esta técnica no es de nin-
guna manera inédito, sino que cuenta con elocuentes precedentes tanto
en el Derecho comparado como en el propio ordenamiento espaiol.

Admitido el analisis anterior, técanos ahora emjuiciar brevemente la
bondad o inutilidad de esta figura en funcién de su grado de adecuacion
a la finalidad que se propone satisfacer.

Mas arriba tuvimos ocasion de senalar que, en el puro terreno de
los principios dogmaticos, el conjunto de medidas recogidas en el pro-
yecto de ley de Costas formaba un todo coherente y armonico con la
doctrina de la demanialidad necesaria de las riberas del mar, doctrina
que gozaba y ain goza de general aceptacion entre los autores. No cabe
duda tampoco que, de haberse convertido en ley, aquellas medidas po-
drian haber constituido un instrumento normativo extraordinariamente
eficaz en la defensa de la titularidad juridico-publica del Estado y, asi-
mismo, en la recuperacion de las parcelas ribereiias detentadas por los par-
ticulares. Con ello ciertamente se habrian satisfecho no sélo las inclina-
ciones dogmaticas de los estudiosos del Derecho publico, sino, sobre todo,
las legitimas aspiraciones de todos los potenciales usuarios de las costas

v de las playas.
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Sin embargo, no toda desviacién de los principios tradicionales en
esta materia es sinénimo de regresividad o de incoherencia. No debe ol-
vidarse a este propésito que la institucién del dominio publico de la
Administracién y el régimen juridico exorbitante que la acompaiia no
se explican y justifican por si mismos, sino tan sélo en funcién de la utili-
dad publica que se pretende satisfacer y proteger. El demanio es una pura
‘técnica instrumental que, si se aplica en su plenitud de elementos carac-
teristicos, puede ser el medio mejor y mas idéneo para la satisfaccion
del interés publico, a cuyo fin estan destinados ciertos bienes. Pero ello
no quiere significar que la institucién demanial sea el unico medio ju-
ridicamente viable para lograr la vinculacién permanente de algunas
cosas a un fin de utilidad piblica. Ni lo es en sede tedrica, ni puede
serlo en un ordenamiento juridico v en un medio social que, en aras del
poder carismitico atribuido a la propiedad privada, amputa de hecho
al dominio publico sus mas importantes instrumentos de defensa (40).
De ahi que, como acabamos de indicar, la utilizacién por el legislador
de otras técnicas instrumentales en garantia de la piblica utilidad no
tiene por qué significar desprecio o desconocimiento del instituto dema-
nial, sino que puede perfectamente responder a un agudo y sutil cono-
cimiento de la realidad juridica y social en que van a insertarse las nue-
vas medidas tutelares del interés publico.

Tal ha sido el caso, a nuestro juicio, de la Ley de Costas al introducir
la servidumbre de uso publico, que grava las propiedades particulares
en las riberas del mar. Con ella no se ha pretendido desplazar, como es
obvio, al instituto demanial de su puesto predominante en la tutela del
uso publico, sino que se ha querido coadyuvar a la cousecucién del mis-
mo objetivo —el uso piblico— en aquellos supuestos en que la titulari-
dad de la Administracién haya tenido que ceder su puesto a los sujetos
privados.

La técnica de la servidumbre ofrece, por otra parte, notables venta-
jas que conviene subrayar,

En primer término, mediante el establecimiento de este gravamen
real, el legislador ha puesto un freno definitivo a las apetencias apro-
piativas de los particulares, puesto que la utilizacion de los enclaves

(40) Estos medios de proteccién y defensa del dominio piblico tianen por finalidad,
como acertadamente ha resaltado Otro MAvER, dispensar a la Administracién “de inter-
poner recursos ante los tribunales civiles para poner esas cosas (piiblicas) al abrigo de
las dificultades que pudieran obstaculizar su utilidad y para mantener su posecsian”
(Derecho administrativo alemdn, cit., pag. 151). ’

89



JESUS LEGUINA VILLA

particulares queda virtualmente segregada del trafico juridico privado,
para pasar integramente al poder dispositivo de la Administracién como
consecuencia de su destino al uso publico.

En segundo lugar, el uso publico de todo el litoral maritimo no se
vera en modo alguno comprometido por el éxito o el fracaso de los
litigios reivindicativos que tengan lugar entre la Administracién y los
particulares. La Administracion debera comservar y vigilar su dominio
publico maritimo frente a las eventuales usurpaciones de los particula-
res, v si en algin caso éstos lograran consolidar su apropiacion, aquélla
tendra que interponer la oportuna accién reivindicatoria ante los Tri-
bunales civiles —porque a ello le obliga la propia Ley de Costas— con
el fin de recuperar la titularidad perdida, pero no para proteger y ga-
rantizar el uso publico de los fundos costeros en litigio, puesto que dicho
uso viene automaticamente consagrado en la propia ley, cualquiera que
sea el resultado del proceso, lo cual quiere decir que la Administracion
esta facultada para defenderlo sin necesidad de impetrar el auxilio ju-
risdiccional. De igual manera, si quien acciona frente a la Administra-
cion es el particular y éste logra que los tribunales reconozcan su dere-
cho de propiedad sobre una parcela de terreno enclavada en la costa,
dicha propiedad segregada del demanio estard en todo caso sujeta a la
servidumbre legal de uso publico. De este modo, se puede afirmar que
el uso publico, en cuanto elemento finalista inherente a todas las riberas
del mar, queda al margen del pleito reivindicatorio, por venir iinpuesto
v protegido directamente por la ley, con independencia de quién sea
el titular concreto de aquellos bienes (41). La servidumbre de uso pu-
blico, en cuanto carga real, acompaiia indisolubleinente al fundo a lo
largo de toda su existencia fisica y cualesquiera que sean sus vicisitudes

juridicas.

Todo ello, como se ve, relativiza extraordinariamente la importancia
de la dimensién procesal del tema. La Administraciéon debera preocu-
parse primordialmente de defender el uso publico de todas las playas

(41) En el mismo sentido, v con relacion a supuestos de hecho andlogos, O110 Ma-
YER sostiene rotundamente: “Si al resolver, ¢l tribunal civil admite la demanda, reco-
noce al actor como propietario de la cosa, del camino, de la fortificacién, elc.., que la
Administracién reticne como cosa miblica. Esta sentencia produce efecto entre las partes
y, por lo tanto, tienc como consecuencia desbaratar las pretensiones de la Administracion
de tener sobre csa cosa un derecho de propicdad puablica. Pero no priva a esa cosa del
caracter de cosa publica, que podrd conservar en vircud de un derecho de servidumbre
piblica o de la simple posesion administrativa. Esta nosesion no puede ser destruida
por la sentencia del tribunal, que ni siquicra podra ordenar que cese la posesign” (De-
recho administrativa alemdn, cit.,, pdg. 173).
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y costas, para lo cual cuenta con sus propias potestades de policia, que
pueden ser ejercitadas también sobre los presuntos fundos de propiedad
particular. Frente a éstos debera, ademas, sostener sus pretensiones de-
maniales ante los Tribunales de Justicia, pero sabedora de que un even-
tual fracaso de su accién procesal reivindicatoria no afectara para nada
el uso publico de los terrenos litigiosos.

5. Posicion juridica del propietario privado.

Al igual que todo derecho real de servidumbre, la de uso publico
de las playas y costas privadas obliga al dueiio del predio sirviente a no
menoscabar de modo alguno el uso de la servidumbre constituida, segun
prescribe el parrafo 1.° del articulo 545 del Cédigo civil. Elo comporta
el deber del propietario de soportar o tolerar sobre su fundo todos los
actos que sean conformes con el uso publico determinado por la ley, asi
como abstenerse de realizar cualquier actividad que pueda afectar o im-
pedir de algin modo dicho uso. La ley le impone, pues, directamente
sin necesidad de ringun acto administrativo de sujecion, un comporta-
miento sustancialmente negativo (servitus in non faciendo vel in patien-
do). La manifestacion mas importante de este deber genérico de absten-
cién consiste en la prohibicién de construir sin previa autorizacién ad-
ministrativa, de modo analogo a cuanto ocurre en la zona de servidumbre
de salvamento, a tenor de lo dispuesto en el articulo 4.°, apartado 5,
de la ley de Costas (42).

El propietario conserva, en cambio, intactas sus facultades de cnaje-
nacion. Puede vender el enclave como un cuerpo separado, o al trasmitir
la finca principal de la que normalmente aquél formara parte, pero et
adquirente resultara igualmente gravado por la servidumbre de uso pu-

blico.

Es discutible, en cambio, si el titular dominical puede constituir
cargas y gravimenes sobre su propiedad, o si, por el contrario, el uso
" piblico prohibe el ejercicio de estas facultades. En la doctrina alemana,
OTTO MAYER se inclina, aunque con reservas, por una respuesta afirma-
tiva. Seiiala el célebre autor que, en su opinién, “es posible —por lo
menos teéricamente— la creacion de nuevas cargas en el caso de que la
cosa publica se haya constituido, en virtud de una simple servidumbre

(42) Este precepto dispone, en efecto, que “los propietarios podran libremente sem-
brar y plantar en la zona de servidumbre de salvamento, pero no podrin edificar en
ella sin obtener las autorizaciones pertinentes”.
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o de una simple posesién, sobre la propiedad civil perteneciente a un
tercero; este tercero podra constituir hipotecas, servidumbres, etc., so-
bre esta propiedad, sin perjuicio, desde luego, del derecho de la cosa
publica, cuya desaparicién sera lo unico que dara a esos derechos civiles
su pleno efecto. Hasta ese momento, los derechos deberan contentarse
con lo que les deja el interés publico predominante, para el cual se
tiene la posesion de la cosa”. Ksta ultima matizacién nos induce a pen.
sar, en sentido diferente al autor aleman, que, consistiendo esta servi-
dumbre en el uso de todos sin exclusién alguna entre los posibles usua-
rios, nos parece juridicamente inviable la compatibilidad entre este uso
comun y los derechos que podria constituir el propietario en favor de
algunos particulares, sin olvidar ademas que el otorgamiento de todo
aprovechamiento privativo corresponde en exclusividad a la Adminis-
tracion (43).

En cualquier caso, sin embargo, pensanios que ésta es una de las ma-
terias no reguladas especificamente por el legislador v que, en conse-
cuencia, puede y debe ser desarrollada reglamentariamente por la Admi-
nistracion en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 550 del Cé-
digo civil y 3.°, apartado 2, de la Ley de Costas, aplicando las soluciones
que se estilnen mas adecuadas al interés publico tutelado por esta ser-
vidumbre.

Asimismo, podria ser objeto de regulaciéon por via reglamentaria el
reconocimiento al propietario privado de un derecho de preferencia al
otorgamiento de los aprovechamientos especiales que, dentro de la zona
o parcela privada sujeta a servidumbre, pueda conceder en su caso la
Administracién. Con ello, se potenciarian obviamente las utilidades eco-
némicas que el propietario podria extraer de su fundo, sin merma ni
detrimento alguno, por otra parte, del uso piblico a que aquél esta
legalmente destinado.

Cabe senalar, finalmente, que el titular del terreno gravado con la
servidumbre conserva también la facultad de recuperar libremente la ple-
na propiedad de su enclave si, por efecto de una retirada del mar y de
un simultineo desplazamiento de la linea interior del litoral, aquél que-
dara fuera de los limites fisicos de los tertenos que la ley ha calificado
genéricamente como zomna maritimo-terrestre de uso publico. En tales
supuestos de desnaturalizacion de la zona litoral de propiedad particu-
lar no tendra lugar la incorporacion de los terrenos sobrantes al patri-

(43) Cilr. Forstuorr: Tratado, cit., pag. 507
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monio del Estado, prevista en el apartado 2 del articulo 5.° de la Ley
de Costas, sino, como decimos, la extincion de la servidumbre de uso

publico y la recuperaciéon de las facultades dominicales por el titular del
antiguo predio sirviente.

6. Posicion juridica de la Administracion.

Al estudiar las servidumbres legales de utilidad publica, subraya
HANSENNE que en estos casos, aunque la Administracion no detente for-
malmente la titularidad demanial sobre los bienes gravados, es, sin em-
bargo, “duena absoluta de su destino” (44). kn el supuesto que estamos
analizando, el destino de los bienes gravados con la servidumbre es el
uso publico y, por ello, corresponderi a la Administracion el poder juri-
dico de ordenacion y tutela de dicho uso publico (45), sin que pueda
coartar o limitar aquel poder el derecho de propiedad del particular.
Tanto el Cédigo civil como la Ley de Costas fuerzan, sin lugar a dudas,
a sostener esta tesis,

El Cddigo, ya lo hemos visto, reenvia a la legislacién especiai la dis-
ciplina concreta de cada servidumbre establecida para la utilidad publica
o comunal, en cuyo defecto se aplicaran las disposiciones contenidas en
el titulo VII del propio Cédigo; entre estas ultimas se encuentra la
seitalada en el articulo 542, segun el cual “al establecerse una servidumbre
se entienden concedidos todos los derechos necesarios para su uso”. Des-
de una perspectiva civilista cabe sostener, por lo tanto, que la Admi-
nistracién, y sélo ella, dispone de “todos los derechos” (por emplear
la misma expresion del Codigo) necesarios para asegurar el goce del uso
comun, en condiciones de igualdad para todos los miembros de la co-
lectividad.

Por lo demas, la Ley de Costas, que es justamente la ley especial que
ha determinado la existencia en nuestro Derecho de esta nueva servi-
dumbre de uso publico, no puede ser mas clara sobre el alcance que
haya de darse a esta servidumbre. La ley dedica todo un titulo a definir
y distribuir las competencias que a la Administracion corresponden para
asegurar el destino publico y ordenar los aprovechamientos que los par-
ticulares puedan realizar en los bienes genéricamente declarados de do-
minio publico, sin excluir en ningun momento del ambito objetivo del

41 La servitade collective, cit., pag. 391,

(45) En idéntico sentido senala FowstHorr: Tratado, cit., pag. 502, que “el propic-
tario de la cosa puiblica no es capaz en absoluto de intervenir en el uso comin”.
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poder piblico los enclaves pertenecientes a los particulares. Por consi-
guiente, hay que sostener también que, desde la perspectiva juridico-
administrativa, todo lo concerniente a la ordenacién del uso y aprove-
chamiento de las riberas del mar de propiedad particular corresponde
a la Administracién, la cual debera ejercitar sus potestades segiin los
dictados de la Ley de Costas y de los reglamentos que en el futuro la
desarrollen (46).

En consecuencia, la Administracion debera mantener y conservar el
enclave privado sirviente en condiciones idéneas para satisfacer el uso
de la colectividad, ejercitando si fuera preciso sus potestades de policia
frente a cuantos intenten alterar o impedir aquel uso, incluido natural-
mente el titular dominical del enclave (47). Ello no obsta para que la
propia Administracion pueda suspender temporalmente el ejercicio del
uso comin sobre el fundo gravado, si asi lo exigen otros intereses pu-
blicos mas urgentes (por ejemplo, maniobras navales cercanas a la costa,
razones sanitarias, etc.).

Pero junto a las potestades genéricas de conservacién y defensa del
uso comun en los enclaves privados, la Administracién tiene asimismo
la potestad de otorgar aprovechamientos especiales que sean compati-
bles con el uso publico o que, incluso, sirvan para un mejor y mas co-
modo ejercicio de los usos que corresponden a la colectividad. La potes.
tad concesional de la Administraciéon no termina donde acaban los terre-
nos pertenecientes al dominio publico, sino que, en base a la servidumbre
de uso publico y a la analogia sustancial de este instituto con el demanio,
se extiende también sobre los terrenos de propiedad particular encla-
vados en las riberas del mar.

En efecto, el poder de otorgar concesiones de aprovechamientos es-
peciales no estd necesariamente vinculado a la titularidad demanial de
los bienes cuyo uso se concede. Aquella titularidad es, sin duda, el so-
porte juridico normal para el ejercicin de la potestad concesional. Pero
no es el tinico, pues no hay que olvidar que, en las concesiones del do-
minio publico maritimo, lo que realmente otorga la Administracién ex

(46) Fl ejemplo del articulo 835 del Cédigo civil italiano, a que antes se ha aludido
en el texto, e¢s por lo demds muy expresivo. lLa analogia sustancial existente entre el
instituto demanial v la servidumbre legal de uso piblico obliga, en efecto, a aplicar
a ¢ésta, al menos en algunos asnectos. ¢l mismo régimen juridico que es caracteristico
del deminio pablico. La ordenacién del uso phblico es sin duda uno de los aspectos
en los que sc impone la mencionada identidad de régimen.

(47) Al uso publico puede alcanzar también la proteccién penal contenida en el
articulo 317 del Coidigo venal. Véanse, a e¢ste proposito, en la doctrina francesa, los
trabajos de KLEIN: La police du domain public, Paris, 1966, y LeNoir: Les domaines
de UEtat et des autres collectives publiques, Paris, 1966.
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novo al particular es, de suyo, el uso o aprovechamiento exclusivo de un
bien, mas que el bien demanial considerado en si mismo. Por lo tanto,
¢i la Administracion tiene atribuida legalmente la tutela y disposicion
de ese uso publico, sobre la base de un derecho que no es la propiedad
piiblica sino la servidumbre de uso publico, es forzoso admitir que este
derecho a la administracién y disposicion del uso de las playas y zona
maritimo-terrestre de propiedad privada comporta el poder de otorgar
aprovechamientos que, aun siendo exclusivos en la parcela de terreno ob-
jeto de la concesién, no eliminan el uso comin (48).

Kl analisis de la Lev de Costas que hemos venido haciendo hasta aqui
corrobora las afirmaciones anteriores. No son sélo los preceptos anterior-
mnente citados sobre distribucion de competencias —entre las que se men-
ciona, como es normal, el otorgamiento de concesiones en todo el litoral
maritimo, sin excluir de dicha potestad los enclaves privados— los que
habilitan a la Administracién para conceder utilizaciones privativas so-
bre terrenos dec propiedad particular que formen parte de las riberas
del mar v de sus playas, sino también, y de manera muy expresiva, el
propio precepto —articulo 3.° de la ley— que consagra la servidumbre
de uso publico, en: cuyo parrafo segundo se faculta precisamente a la
Administracién para “otorgar las concesiones que exijan la economia
v los intereses publicos v el cumplimiento de los fines de las Corpora-
ciones locales afectadas”. La equivalencia entre el dominio publico y la
servidumbre de uso publico es aqui de nuevo completa, siendo este ul-
timo instituto, a nuestro juicio, titulo juridico tan legitimo y eficaz como
aquél para otorgar concesiones de usos o aprovechamientos especiales.

Sin embargo, esta potestad concesional no es absoluta, sino que esta
sujeta, o debe estarlo, a limites institucionales muy precisos. Existe evi-
denteinente el peligro, nada desdenable, de que ¢l uso piblico a que la
ley ha destinado todo el litoral —destino que, justamente, ha movido al
legislador a gravar los enclaves de propiedad particular con la servidum-
bre de uso publico— se vea en la practica fuertemente restringido o, en
ocasiones, totalmente suprimido como consecuencia de un empleo abu-
sivo de la téenica concesional. Peligro éste, por lo demas, comun al que

(48) En la doctrina italiana se admite sin dificultad ¢l ejercicio de la notestad
concesional de la Administracion no vinculado necesartamente a la titularidad dema-
nial de los bicnes objeto de los aprovechamientos wvrivativos. Asi, por ejemplo. en las
concesiones otorgadas dentro del mar territorial. cuvo cardcter demanial es negado por
los autores por no estar aquél incluido en la relacion de bienes demaniales recogida en
el Codigo de la Navegacion de 1942 v en el Cdodigo civil. Cfr. ZanoBiNt: Corso di diritto
amministrativo, cit., pags. 51 y ss.; Qukrci: Voz “Demanio marittimo”, en Enciclopedia
del Diritto, vol. XII, Mildn, 1964, pdg. 94; Gaera: Voz “Lido e spiaggia”, en Novissimo
digesto italiano, vol. IX, pags. 918 y ss. .
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se cierne —y los efectos negativos ya se estan haciendo sentir en deter-
minadas zonas del litoral costero, especialmente aptas para el descanso
estival— sobre las dependencias demaniales (49). En tales supuestos de
restriccion abusiva del uso publico podria decirse que los derechos con-
cesionales privativos de ciertos particulares operarian a modo de exce-
lentes sucedaneos de las propiedades privadas libres y excluyentes. La
concesion seria en tal caso un subrogado de la propiedad privada, en
cuanto técnicas opuestas ambas al uso publico. La ley quedaria burlada
y los intereses de la colectividad sacrificados, por obra de la propia Ad-
ministracién llamada a cumplir aquélla y satisfacer éstos.

Por ello conviene recordar ahora, como corolario de este trabajo,
que entre los distintos limites legales, dentro de los cuales debe ejerci-
tarse la potestad concesional en las riberas del mar, existe uno muy pre-
ciso que la Administracion debe en todo caso respetar, que es justa-
mente la necesaria compatibilidad de las concesiones privativas con el
uso publico general. El uso comin debe prevalecer sobre el uso priva-
tivo, el uso normal sobre el anormal. Este es un principio institucional
de todos los bienes destinados a la utilidad publica, sostenido con ahinco
por la doctrina vy, en ocasiones, también explicitamente por el legisla-
dor (50), y que la Administracién debe observar escrupulosamente, so pena
de comprometer ilegitimamnente el interés real (y no puramente aparente)
de todos los miembros de la colectividad (51). El interés publico, garanti-
zado primariamente por la ley, coincide aqui con el uso piblico, y, por
ello, seran legitimas s6lo las utilizaciones privativas del litoral costero
—piiblico o privado— que permitan o faciliten el ejercicio del uso connin,
a través de los servicios que sus titulares puedan prestar a la colectivi-
dad, o bien aquellas que, por lo menos, no perturben ni restrinjan el
uso a que todos tienen derecho segun la ley (52).

(49) GOmEz-FERRER ha aludido recicntemente a este mismo peligro en su excelente tra-
bajo Las zonas verdes y espacios libres como problema juridico, Madrid, 1971, pag. 44.

(30) La ley de Costas alude expresamente a este limite institucional en el articulo 17,
apartado 3, ya citado en el texto.

(51) Como expresion del estado de opinion sobre este extremo pueden valer las
palabras de Denovew, L’exploitation du domaine public, Paris, 1969, pig. 89: “En el
ejercicio de sus podercs de gestién, corresponde a la Administracién otorgar temporal-
mente autorizaciones de ocupaciones privativas del dominio piblico. Sin embargo, tales
ocupaciones no pueden comprometer ni la utilizacién normal de dicho dominio, conforme
a su destino, ni su conservacién”; de tal manera que —continda este autor— “si se
comprueba que las autorizaciones otorgadas lesionan los derechos de los usuarios nor-
males, la Administracion estd obligada a poner fin a las mismas” (pdgs. 90-91).

(52) Por ello, a nuestro juicio, las concesiones en las plavas y zona maritimo-
terrestre que eliminen el uso publico, o lo restrinjan excesivamente, seran ilegitimas, vy,
si para su otorgamiento se invoca otro interés pilblico de distinta naturaleza, podrin
estar incursas en desviacion de poder.
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Iv

CONCLUSION

Las paginas anteriores contienen una valoracién de la nueva ley de
Costas, analizada criticamente desde la perspectiva de las férmnulas y
técnicas empleadas en la afectacion de los bienes del litoral maritimo al
uso publico. El resultado de esta valoracion, como se ha visto, es alta-
mente positivo.

Es cierto que el legislador no se ha mostrado excesivamente respe-
tuoso con la doctrina tradicional del dominio publico necesario, pero
ello no ha redundado en detrimento del uso comun, al cual, en defini-
tiva, pretende servir aquella doctrina. La servidumbre de uso publico
cumple la misma finalidad con todas las ventajas y, posiblemente, sin
ninguno de los inconvenientes que hoy ofrece en nuestra realidad social
y juridica la titularidad demanial sobre las riberas del mar. El legis-
lador no ha querido ser dogmatico, sino pragmatico; no ha querido ata-
car la propiedad privada, sino defender el uso comin. Un exceso de dog-
matismo “publificador” del litoral maritimo habria encontrado, tal vez,
el aplauso que mereccn el rigor en los principios y la fidelidad a la tra-
dicion legislativa, pero se habria enfrentado también, con toda seguridad,
con unos intereses privados protegidos por ciertos mecanismos juridicos
inexpugnables y con una inentalidad “privatizadora” —la de los propie-
tarios afectados— tan fuertemente sensibilizada hacia el tema de la ti-
tularidad dominical que, por muy lamentables que nos puedan parecer
aquéllos v ésta, posiblemente hubiesen hecho fracasar la reforma. Las
soluciones armonicas adoptadas por el legislador pueden ser, en cambio,
un excelente instrumento que haga regresar al uso publico las parcelas
de la costa que nunca debieron salir de él.

La ley no ha agotado, sin embargo, todo el régimen de la nueva ser-
viduinbre de uso publico. Aspectos importantes de ésta deben ser objeto
de una regulacién mas precisa por via reglamentaria, para lo cual la Ad-
ministracion esta especificamente habilitada por el articulo 3.°, aparta-
do 1, y por la Disposiciéu final, apartado 2, de la ley. En este sentido,
seria muy conveniente que, en el uso de su potestad reglamentaria, la
Administracion tipificase lo que en la ley es tan sélo una servidumbre
atipica; ademas, deberia de definir y regular los derechos y deberes que
corresponden al propietario del fundo sirviente, asi como las potestades
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que a ella misma le incumben en orden a una mejor tutela del uso pi-
blico. Cuestién muy importante dentro de este ultimo aspecto seria la
fijacién de los limites que dicho uso piblico impone al ejercicio de la
potestad concesional.

Sélo nos queda desear y esperar que tanto la Administracién como los
tribunales obren en consecuencia, con la conciencia de que en el acierto
o desacierto de su tarea esta en juego el interés de la colectividad.
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