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I. INTRODUCCION

En muchas ocasiones la jurisprudencia intuye una polémica, que luego pasa a ser
debate doctrinal, y ante el caso concreto elucubra naturalezas, regimenes juridicos,
normas aplicables ... intentando dar explicaciones logicas a planteamientos a veces tan
pragméticos que dificilmente admiten una mera categorizaciéon. Por eso, en otras
muchas ocasiones, las polémicas resultan infinitas, los debates inacabados y las
explicaciones insuficientes. A veces, tan sélo haria falta evitar algunos dogmatismos
arraigados y ciertos planteamientos preconcebidos. Se evitaria asi la sensacion de que
algo no encaja en la forzada composicioén creada y, sobre todo, se daria fin, de una vez
por todas, a una serie de afirmaciones, por repetidas ya cldsicas, que chocan
frontalmente con la realidad.

Esta es la sensacion que produce la lectura de una serie de sentencias del Tribunal
Supremo sobre la utilizacién privativa del dominio publico', al hilo de las que se
exponen los diversos temas que aparecen a continuacién. En ellas se retoma uno de
tantos debates inacabados del derecho piblico. La solucién al caso concreto, una vez
mds, decide la peculiar naturaleza juridica de la concesion y de la autorizacion

T vid. por ejemplo las sentencias de 20 de diciembre de 1993, sala 3%, seccién 4%, ponente: Sr. Escusol
Barra (La Ley, de 12 de abril de 1994, pdg.12 y ss.) y de 10 de diciembre de 1996, az. 9625, sala 3%, seccidn
4*, ponente: Sr. Marti Garcia.
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administrativas, manteniéndose la expectacion ante un proéximo pronunciamiento sobre
la cuestion. Se evita, eso si, rehuir el problema o negar su existencia, en un intento de
dar por superada la polémica, como ya hiciera el Tribunal de forma casi sistematica ante
casos similares”.

Tomando como parametro la utilizacion del dominio piblico maritimo-terrestre
para la instalacion de un establecimiento de cultivos marinos, las figuras de la concesion
y la autorizacion son protagonistas nuevamente del dogmatismo excesivo que aspira a
encajar a ultranza cada institucion en los tipos conocidos, forzando la ratio de la
distincion, que no es otra, en estos casos, que la de diferenciar distintos grados de
intervencion sobre un mismo espacio fisico, amparados respectivamente en sendos
titulos de potestad.

I1. REVISION DE LA TEORIA TRADICIONAL
DE LA CONCESION Y LA AUTORIZACION

1. La jurisprudencia sigue aferrada a la asimilacién del binomio “concesion-
autorizacién” al clasico dualismo de Ranelletti “derechos ex novo-derechos
. 22
preexistentes .

La autorizacion administrativa se considera un presupuesto de eficacia para el
ejercicio de un derecho subjetivo preexistente en el sujeto autorizado. Con ella se actha
una remocion de limites (ut removeatur prohibitionem) al ejercicio de un derecho que
se encuentra con un obstaculo previo a su realizacion, sélo superado una vez constatado
que resulta compatible con el orden y seguridad publicas‘. Desde esta perspectiva, la
autorizacién es una técnica propia de la policia administrativa al servicio del
mantenimiento del orden (conservacion del bien u orden publico general) y da solucién
a un hipotético conflicto de intereses entre el derecho del particular -que tiende a ser
ejercitado- y la autoridad de la Administracion Publica -que tiende a tutelar un interés
publico amenazado y presumiblemente lesionado con un incontrolado ejercicio de aquel
derecho. Como acto tipicamente reglado, el otorgamiento de la autorizacidn se limita a
la confrontacién de la solictud con la norma aplicable, con estricta vinculacion de la
Administracion a su resultado.

Frente a esta concepcion de la autorizacion, la concesion administrativa se
concibe como un acto creador de derechos ex novo, tipicamente administrativos, cuyo
otorgamiento se basa en un elenco de poderes de decision mas amplios en manos de la
Administracion, que podré conceder o denegar lo solicitado, e incluso condicionar o
cargar su ejercicio, segun las exigencias de los intereses generales.

2 Vid. la sentencia de 11 de junio de 1979, az. 2704: “Lo mejor sera superar las elucubraciones hechas
sobre la naturaleza juridica de la concesidn, en cuyo tema todo se cuestiona, desde si es posible una
construccion unitaria de la misma o, por el contrario, sélo pueden darse notas comunes de sus distintas
especies (demaniales, de servicios, industrial) hasta si se trata de un acto unilateral de la Administracion,
acto de Poder, o de Soberania, o Privilegio policial, o de Autoridad; o bien, de un acto bilateral ..., de un
pacto contractual ..., de un vinculo contractual del que deriven derechos y obligaciones reciprocas ..., de un
concierto de ol,a,ligatoria observancia ..., de un contrato bilateral ..., o simplemente, de un contrato sin mis
calificativos ...

3 vid. RANELLETTI, O., Concetto e natura delle autorizazione e concessioni amministrative, en
“Giurisprudenza italiana”, 1894, IIL.

4 Vid. VILLAR PALAS]I, JLL. Y VILLAR EZCURRA, J.L., Principios de Derecho Administrativo,
1987, 11, 2" ed., pag. 87.
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2. En la actualidad, la contraposicion autorizacidn-concesion esta sometida a un
obligado proceso de revision’. La propia realidad impide oponer drasticamente uno y
otro titulo unicamente con fundamento en la preexistencia o no de un derecho subjetivo
y menos aun atendiendo al cardacter reglado o discrecional de su otorgamiento. Eso se
debe a que la autorizacién administrativa ha dejado de ser un mero acto de caracter
policial para servir como técnica al servicio de la Administracion Piblica, tutelar del
interés general que orienta la actividad econémica o social por los derroteros
convenientes a las necesidades publicas. Asi se explica el hecho de que se haya ido
cargando de notas ajenas a su naturaleza inicial (clausulas accesorias, por ejemplo,
sujetando a condicion o término el ejercicio supuestamente preexistente, o limitando el
namero de permisos a otorgar) que suponen la perdlda del caracter absolutamente
reglado de su otorgamiento en favor de su naturaleza “negocial”™.

Esta modalidad autorizatoria conforma junto a la clasica concesion
administrativos uno de los principales instrumentos de gestion del dominio plblico
(encaminados) a garantizar su uso Optimo. Asi vista la institucion es posible elaborar
una teoria general aplicable a todos estos instrumentos que son, en definitiva,
modalidades de intervencién administrativa con un especial significado por la posicién
que desempefia la Administracion, que pasé en corto tiempo de ser un mero guardidn
interesado en la integridad fisica del dominio publico (aqui encaja la autorizacién como
técnica de policia) a ser un activo administrador, que asienta en ¢l sus servicios y decide
sobre las modalidades de su utilizacion por los particulares’. De ahi el caracter
discrecional del otorgamiento de estos titulos que proclama expresamente el articulo
35.2 de la Ley de Costas®, que podria erigirse en nota diferenciadora de los instrumentos
de gestion productiva del dominio piblico frente a las licencias, permisos y -por qué no-
autorizaciones como técnicas policiales, cuyo otorgamiento es reglado en el sentido de
que la Administracion (no necesariamente titular del demanio) se limita a constatar que
el autorizado o su actividad refinen los requisitos o condiciones predeterminados por la
norma.

Segin sea el uso de exclusivo, permanente, intenso y rentable, el titulo
habilitante adoptara el nomen iuris de autorizacién o concesion. Pero sin que la
calificacion juridica implique mas que el diferente grado de utilizacién y no una
alteracidn de su régimen juridico basico. De hecho, la norma distingue muchas veces
los regimenes juridicos de lo que constituye esencialmente una finica institucion -la
utilizacion privativa del dominio piblico-, quizas arrastrada por la tradicional distincion
entre usos comunes especiales -autorizacion- y usos privativos -concesion- a que hace
referencia el Reglamento de Bienes’. Sin embargo, lo cierto es que, con frecuencia, lo

3 Vid. la postura de FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., en Inscripciones y autorizaciones
industriales, RAP n°® 52, 1967, pag. 422 ss., FERNANDEZ GARCIA J.J., Definicion de servicio publico:
una aplzcauon al problema del suministro de gas, ed. Aranzadi, 1984 pag. 100 ss., y VILLAR PALASI,
J.L., La eficacia de la concesion y la clausula sin perjuicio de tercero, RAP1° 5, 1951 pag. 150.

6 vid. MEILAN GIL, J.L., Sobre la determinacién conceptual de la autorizacion y la concesion, RAP
n® 71, 1973, pag. 85, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Accién administrativa sanitaria: la
autorizacion para la apertura de farmacias, RAP n® 24, 1957, pag. 117 ss. y GALLEGO ANABITARTE, A.,
Derecho Administrativo. Materiales, Madrid, 1989, I, pag. 340 ss.

7 Vid. LOPEZ PELLICER, J.A., “Uso y aprovechamiento del dominio piblico local”, en Homenaje
al Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, 1989, pag. 641 ss.

8 “La Administracion no esté4 obligada a otorgar los titulos de utilizacion del dominio publico
maritimo-terrestre que se soliciten con arreglo a las determinaciones del plan o normas aprobadas, pudiendo
ser denegadas por razones de oportunidad u otras debidamente motivadas”.

9 Vid. 1a critica a la clasificacién del Reglamento de Bienes en mi obra La utilizacion del dominio
piiblico maritimo-terrestre. Estudio especial de la concesion demanial, Marcial Pons, 1995.

339



Marta Garcia Pérex

que se califica de uso especial es realmente un uso privativo, y la autorizacion de que
habla el ordenamiento juridico no es mds que una concesidn, podria decirse
expresivamente “menor’, porque habilita un uso menos intenso y permanente que la
concesion propiamente dicha®. En el primer caso, se tratard de aprovechamientos
consuntivos o del estacionamiento de materiales o instalaciones de carédcter
desmontable o accesorio en el dominio ptblico; en el segundo caso, estaremos ante una
ocupacién permanente e intensa, mediante obras e instalaciones fijas, del demanio''.

3. En ambos supuestos, surge en favor del beneficiario un derecho ex novo para
la utilizacion privativa de una parcela demanial, de eficacia erga omnes, frente a
terceros y frente a la Administracion. Se descarta asi la presencia de la clausula precarial
referida a estas autorizaciones, al menos con cardcter absoluto, sin perjuicio de las
modulaciones en el ejercicio del derecho impuestas por la presencia 0 inmanencia en
esta peculiar relacion juridica “beneficiario-Administracion” del interés general. Podria
tener cabida la llamada “precariedad de primer grado”, definida por el Tribunal
Supremo respecto a situaciones juridicas que por sus propias caracteristicas son de
cardcter permenente y duradero, permitiendo a la Administracién revocar o modificar el
acto originario pero sin exonerarla de indemnizar los perjuicios econdmicos que su
intervencion unilateral determina para el afectado'. La precariedad se fundamenta en
tales casos en la proteccion de la afectacion demanial, impidiendo, en palabras del
Consejo de Estado, la consolidacién de derechos particulares frente al interés general y
permitiendo a la Administracién, en caso necesario y en cualquier momento, resolver
por via rapida las ocupaciones demaniales concedidas que perturben otras obras o
proyectos de mayor alcance".

10 vid, 1a sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 29 de octubre de 1990 (ponente: Sr.
Arrojo Martinez): “Asi, es claro que bajo el término autorizacidn se agrupan distintas figuras, habiendo
declarado el Tribunal Supremo, en sentencia de 25 de enero de 1982, que modemamente el concepto de
autorizacién administrativa ha pasado a tener mas de un significado y contenido, dejando de poseer una
naturaleza radicalmente opuesta a la de la concesién”. O la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
diciembre de 1980 (az. 2159, ponente: Sr. Roldan Martinez), que afirma que tanto la autorizaciéon como la
concesion conceden al particular el uso privado y excluyente sobre un determinado terreno de dominio
publico.

Sobre la calificacion juridica de la autorizacién y la concesion, dice MARIENHOFF que “la existencia de
un permiso o de una concesion no dependen de la arbitraria denominacion que se le dé: depende de la
estructura juridica del acto creador del respectivo derecho; de modo que por mas que la ley, el reglamento o
el acto administrativo particular hablen de “permiso”, el acto respectivo serd una “concesién” si retine los
caracteres de ésta, y viceversa. Es la naturaleza yla esencia del acto, y no su denominacién errénea, lo que
debe considerarse para calificarlo juridicamente”. Cft. Tratado de dominio publico, Buenos Aires, 1960, pig.
345. Vid. en idéntico sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1985 (az. 890, ponente:
Sr. Martin del Burgo y Marchan): “Los actos tendran la naturaleza que corresponda por su contenido e
intencion de los emitentes ... con abstraccién del nombre que se les haya dado, ya que la inadecuacién de
éste no debe trascender a la sustantividad de lo que es objeto de designacién”.

11 Piénsese, por ejemplo, en la ubicacion de un kiosco en la via pablica. La exigencia de autorizacién
no impide su calificacion como uso privativo del dominio ptblico. Pero la falta de claridad del nomen iuris
provoca una debilidad innata de su naturaleza juridica. Y esto arrastra ineludiblemente importantes trabas en
la configuracion de su régimen juridico. Es frecuente que la jurisprudencia se refiera, respecto a supuestos
idénticos, a autorizaciones, de naturaleza contractual, para el uso privativo y constituidas a precario.
Términos todos ellos casi incompatibles, como se intentara demostrar en las paginas que siguen.

12 Bsta reflexion debe tenerse presente en la aplicacion del articulo 55.1. LC, a cuyo tenor: “Las
autorizaciones podran ser revocadas unilaterlamente por la Administracién en. cualquier momento, sin
derecho a indemnizacion, cuando resulten compatibles con la normativa aprobada con posterioridad,
produzcan dafios en el dominio publico, impidan su utilizacién para actividades de mayor interés publico o
menoscaben el uso pblico”. Vid. mi monografia La utilizacion ..., cit.

13 vid. Dictamen del Consejo de Estado de 9 de julio de 1981, n° expediente 43.404.
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Resulta innecesario referirse a un pretendido carcter “relativo” del derecho
surgido del otorgamiento de la concesion, como hizo el Tribunal Supremo en una
sentencia de 30 de diciembre de 1993, cuyo fundamento juridico tercero, apartado 5,
dispone:

“Siendo el derecho subjetivo una situacion de poder, es
necesario distinguir entre aquellas situaciones de poder que
atribuyen al titular un derecho absoluto de eficacia erga
omnes (no nos referimos ahora al derecho real
administrativo generado por la concesion, sino el derecho a
ejercer una actividad licita), y aquellas situaciones de poder
en que se encuentra el interesado (quien aspire a que se le
otorgue una concesion) y que son expresion de un derecho
subjetivo relativo, y que por lo tanto, tienen valor frente a la
Administracién. El derecho subjetivo absoluto, se nos
presenta como un derecho de proteccion intensa, mientras
que las situaciones juridicas que son expresion de un
derecho subjetivo relativo, tienen una proteccidon menos
intensa, puesto que el interés protegido del particular ha de
quedar subordinado al interés ptiblico que siempre es
prevalente.

Desde otra perspectiva ... el derecho subjetivo absoluto, por
su esencia, obliga a la Administracion, porque ésta queda
vinculada a actuar sin discrecionalidad alguna; pero el
derecho subjetivo relativo, es un derecho debilitado porque
la Administracion no queda vinculada: la potestad
discrecional se ejercita siempre teniendo presente el interés
publico. Ello explica que el articulo 35.2 de la Ley de Costas
permita a la Administracion denegar la utilizacion del
dominio publico maritimo-terrestre por razones de interés
pliblico”.

Si la relatividad supone, como afirma el Tribunal Supremo, que la eficacia del
titulo se restringe a la relacion beneficiario-Administracion, no creo que aquélla deba
predicarse de la concesion. En la doctrina espafiola se concibe la utilizacion privativa
como un derecho real conferido a través de diferentes titulos, especialmente por la
situacién erga omnes en que Se encuentra su beneficiario, que tiene la posibilidad de
perseguir su derecho frente a terceros y frente a la propia Administracién'. Ahora bien,
la naturaleza real del derecho al uso privativo del dominio ptblico no debe llevar a una
forzada asimilacion del titular del dominio publico maritimo-terrestre, que cede
facultades de uso y aprovechamiento, con el propietario de una cosa en sentido civil. El
caracter real del derecho se predica desde un punto de vista procesal, a efectos de
afirmar el caricter erga omnes del derecho cuestionado.

14 vid. GONZALEZ PEREZ, J., Los derechos reales administrativos, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n® 346-347, 1957. Para este autor, el derecho del concesionario puede hacerse valer frente a la
Administracién salvo que el interés publico a que esté afectado el dominio lo impida, en cuyo caso el
derecho real de concesion puede extinguirse, incluso antes del vencimiento del plazo sefialado. Cfr. op. cit.,
pag. 169. Vid. también la STS. de 11 de febrero de 1986, az. 1428, c-a, sala 4%, ponente: Sr. Gonzélez
Navarro.
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4. Tampoco es necesario trascender al cardcter absoluto o relativo del derecho
surgido de la concesion demanial para explicar el caracter discrecional de su
otorgamiento. Es la afectacion la que justifica el conjunto de potestades que el titular
demanial conserva respecto al bien o bienes concedidos, y entre ellas la posibilidad de
decidir sobre la conveniencia de la utilizacion privativa, una vez valorados los intereses
particulares y generales confluyentes en el aprovechamiento. Mas acertadas son las
palabras del Tribunal Supremo vertidas en la sentencia antes resefiada, que inciden en
lo que constituye el fundamento tiltimo de toda la utilizacién del demanio:

“Mediante la concesion administrativa se otorga ex novo al
concesionario un derecho real erga omnes del que antes
carecia. Pero este derecho real que nace de una concesién
requiere el cumplimiento de una serie de presupuestos
indispensables previos al acto de otorgamiento por parte de
la Administracion: ello es asi porque las concesiones
dominicales estan siempre relacionadas con el interés
plblico prevalente frente al interés particular
(fundamento juridico tercero, apartado 4).

5. Finalmente, la rigidez dogmadtica que caracteriza la distincién entre
autorizacion y concesion ha derivado en una generalizaciéon de la ausencia de
indemnizacion por revocacion de las autorizaciones que es inadmisible. Una de dos: o
se admite que existen titulos privativos amparados en simples autorizaciones
administrativas, o se incluyen bajo el término “concesién” muchos de los supuestos
definidos como “autorizaciones”. A poco que se examine el derecho positivo, podra
verificarse que existen usos del dominio publico que no requieren instalaciones fijas, ni
tampoco un plazo de explotacion largo y que, sin embargo, no pueden considerarse
situaciones administrativas de caracter precarial, carentes de entidad juridica propia y
revocables sin indemnizacién. So6lo asi tendrian sentido las siguientes palabras del
Tribunal Supremo:

“ ... el uso especial debe ser concedido mediante licencia o
autorizacion, ademas revocable por razones de interés
publico y en general sin derecho a indemnizacion, pues en
sentido estricto no es mds que un acto unilateral de
tolerancia por parte de la Administracién, mientras que el
uso privativo debe ser objeto de concesion administrativa de
la que nacen veraderos derechos subjetivos para el
concesionario, que en caso de revocacion hard surgir el
correspondiente derecho de resarcimiento de dafios y
perjuicios ... (sentencia de 6 de abril de 1987').

15 vid. az. 4236, c-a, sala 4%, ponente: Sr. Delgado Barrio, y las sentencias de 6 de julio y 25 de
septiembre de 1981 (az. 3156 y 3821). También MARTIN MATEO, R., La clausula de precario en las
concesiones de dominio publico, RAP n°® 56, 1968, pag. 93 ss., para quien los intentos de introducir el
precario en la concesién son una manifestacion mas de la extension de las extensiones o inmunidades del
poder.
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ITL.LA INJUSTIFICADA UTILIZACION DE LA TECNICA
CONTRACTUAL EN LAS CONCESIONES DEMANIALES

1. En la sentencia de 20 de diciembre de 1993 citada, el Tribunal Supremo alude,
a modo de inciso, al otorgamiento del titulo concesional “utilizando la técnica
contractual”. Referencia a la naturaleza juridica de la concesion que, pese a su breve
exposicion, es asumida plenamente por el Tribunal en una operacion de asimilacion de
la concesion demanial a la de servicio cuando afirma que con ella “se verifica la
transferencia de poderes juridicos que originariamente pertenecen a la Administracion”:

“Cuando por no dafiarse el interés publico -ni se perjudiquen
otros aprovechamientos licitos- se otorga por la
Administracién el titulo concesional, utilizando la técnica
contractual, se verifica la transferencia de poderes juridicos
que originariamente pertenecen a la Administracion ...”
(fundamento juridico tercero, apartado 4).

Con esta afirmacion el TS incurre en una gran imprecision. La transferencia de
poderes publicos al concesionario es propia de la concesion de servicios, o al menos lo
era antes de la entrada en vigor de la LRIAAPP y del PAC'¢, asumiendo el beneficiario
el ejercicio de una actividad de innegable interés publico (indispensable para la vida
colectiva, segin la doctrina mayoritaria) y predicada en su integridad del Estado
(titularidad putblica de la actividad). Precisamente por este cardcter publico de la
actividad, el interés general se concibe como la causa inmediata de la concesion,
suponiendo la transferencia al concesionario no sdlo de la gestion de la actividad -no su
titularidad, que sigue siendo publica- sino del conjunto de funciones necesarias para
asegurar la adecuada prestacion del servicio, en condiciones de regularidad y
continuidad.

La concesion de dominio plblico, sin embargo, tiene como causa inmediata la
explotacion rentable de un determinado sector de titularidad administrativa, mediante la
incorporacién de determinadas instalaciones, de mayor o menor fijeza, dirigidas a una
actividad economica que requiere como sede fisica el demanio. Sin duda, el
otorgamiento de la concesion persigue ademés el interés general, pero en este caso se
concreta en el fin publico o finalidad objetivamente determinada por la norma creadora
de la potestad y que, como tal, actila de limite al otorgamiento. Se trata del “uso 6ptimo”
del dominio piblico, y significa el poder de intervencion de la Administracién titular en
el proceso de habilitacion de usos o actividades sobre este espacio fisico: de una parte,
dicho poder de intervencién se manifiesta en la potestad discrecional de la
Administracion en el otorgamiento de los titulos habilitantes, tradicionalmente admitida
en nuestro ordenamiento juridico; de otra, la intervencion administrativa estara presente
a lo largo de toda la explotacion, a través de diversas potestades que conficre el
ordenamiento juridico al titular demanial: poder de vigilancia, de modificacién del
titulo concesional, de rescatar los bienes de dominio publico, etc.

Pero en ninguno de estos supuestos se produce una transferencia de poderes
juridicos que originariamente pertenecen a la Administracion en favor del
concesionario, ni mucho menos se derivan estas intervenciones de dicha transferencia.

16 vid. el articulos 15 de la LRTJAAPP y del PAC, y en el ambito local, el articulo 85 de la LBRL, que
establece: “En ninglin caso se podran prestar por gestion indirecta los servicios publicos que impliquen el
ejercicio de autoridad”. Vid. a este respecto, por ejemplo, la STS de 26 de enero de 1990, az. 561, sala 3%,
seccién 5% ponente: Sr. Jiménez Hemandez.
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La intervencién administrativa proviene de la presencia innegable de un interés
publico subyacente en toda explotacion privativa del dominio publico. Si la publicatio
pretendié desde sus origenes sustraer ciertos bienes del trafico juricido privado, es esa
misma constatacién de la demanialidad la que habilita a la Administracion para
controlar y planificar su explotacion productiva, siendo el limite de la misma la
integridad de los bienes concedidos.

Por tanto, como en toda actuacién administrativa, el otorgamiento de la
concesion persigue el interés general, que se concibe como el fin publico o finalidad
objetivamente determinada por la norma creadora de la potestad. Toda la intervencion
del titular demanial debera justificarse en la “determinacion, proteccion, utilizacion y
policia” del dominio piblico, como sefiala el articulo 1 de la Ley de Costas. Fuera de
este ambito, la intervencion deberd ampararse en otros titulos, porque ya no sera el
demanial suficiente para justificarla.

Partiendo de este razonamiento, es indiferente a priori utilizar la técnica
contractual o la técnica unilateral para articular la relacion entre el titular del dominio
puablico y el usuario beneficiario de una concesién. En ambos casos la relacion juridica
resultante tendra como objetivo la explotacién rentable del demanio dentro de los
limites que impone la publicatio de los bienes objeto de utilizacion. El andlisis historico
de ambas técnicas demuestra que ha sido coyuntural la aplicacién de la técnica
contractual para regular diversas relaciones entre la Administracion y los particulares,
cuando imperaba la creencia de que la Administracion tenia una posicién mas fuerte
frente al particular cuando acudia al acto que al contrato, y que la vinculacion era mayor
aplicando la técnica contractual. A modo de ejemplo: histéricamente el acto ha ofrecido
un campo apropiado para el juego de la revocabilidad; por eso, tratdndose de relaciones
que conllevan una inversién por parte del administrado, con objetivos claramente
econdmicos y la idea de la rentabilidad de esta parte implicada, la técnica contractual
ha resultado idonea. Pero esto no debe sacarse de su propio contexto, que es el de una
Administracién con mayor esfera de discrecionalidad y menor sujecion al principio de
legalidad".

Hoy en dia, sin embargo, ya no es necesario forzar la institucion contractual con
figuras cuyo perfeccionamiento depende de la voluntad unilateral de la Administracion,
sobre todo si se asume que en un Estado de Derecho carece de sentido suponer que las
relaciones contractuales vinculan con mayor fuerza a la Administracion que las
unilaterales, porque la Constitucion somete a la ley y al Derecho a toda la actuacién
administrativa sin excepcion.

2. La constatacion de la naturaleza unilateral de la concesion demanial se halla
en la propia norma reguladora. Efectivamente, el anélisis del derecho positivo es el
campo idoneo para confrontar esta afirmacion. Especialmente si a la figura de la
concesion de dominio piblico oponemos la de servicio, cuyo caracter contractual es
aceptado sin recelo.

a) Para dar este paso puede usarse de banco de pruebas alguna de las principales
manifestaciones patologicas de la concesién de dominio publico maritimo-terrestre,
como por ejemplo, su modificacion en caso de fuerza mayor, originada a causa de un
maremoto o golpe de mar. Desde una perspectiva contractualista, la fuerza de la
bilateralidad de prestaciones y el mantenimiento del equilibrio financiero del contrato
han determinado la elaboracion del principio de riesgo imprevisible para templar las
relaciones entre el equilibrio contractual y el principio de riesgo y ventura aplicable a
los contratos administrativos: cuando en un contrato oneroso conmutativo con

17 vid. MEILAN GIL, J.L., La actuacion contractual de la Administracion Publica espafola. Una
perspectiva historica, RAPn° 99, 1982, pag. 7 ss.
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prestaciones sucesivas, un acontecimiento absolutamente independiente de las partes,
que excede v es ajeno a la accién u omision de ambas, no hace imposible la ejecucion
del contrato pero torna sumamente oneroso el cumplimiento de una de las prestaciones,
alterando profundamente la economia del contrato, por encima de lo que las partes han
podido razonablemente prever, entonces la Administracion debe acudir en ayuda del
contratista soportando una parte de las consecuencias onerosas de la situacién que se ha
originado, mediante la concesion a éste de una indemnizacién o subvencion
extraordinaria.

Esta doctrina dificilmente encaja con la regulacién de las concesiones
demaniales para la utilizacion privativa del dominio publico. Volviendo a la Ley de
Costas de 1988, se contempla la posibilidad de que la Administracién otorgante
modifique las caracteristicas de la concesion, concretamente “en casos de fuerza
mayor~ a peticién del titular (articulo 77), entendiéndose por ésta “la regresion no
prevista de la costa que no esté originada por las obras objeto de la concesidn, los
movimientos sismicos o maremotos, los temporales imprevisibles superiores a los de
célculo, los incendios no provocados y cualquier otra causa excepcional similar’
(articulo 156.2 RLC). Pero en todos estos casos el concesionario carecera de derecho a
indemnizacion, lo cual dificilmente permite encajar este supuesto como el de “riesgo
imprevisible” tipico de las relaciones contractuales de la Administracion.

Mayor concordancia existe entre esta regulacion y la contenida en el articulo 139
LRIAAPP y PAC respecto a la responsabilidad patrimonial de la Administracién “por
toda lesion que sufran [los particulares] en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios piliblicos”. La ausencia de
indemnizacion se reconduce, pues, facilmente, a la excepcién general de
responsabilidad administrativa por lo que no tiene sentido hacer matizaciones que
justifiquen la excepcionalidad del régimen contractual general.

Ante esta regulacion sélo cabe hacer una interpretacion: pese a las relaciones
bilaterales que surgen del otorgamiento de la concesion demanial, su cardcter unilateral
hace aplicables con toda su fuerza las potestades administrativas, con el unico limite
genérico de la legalidad. El juego de la potestas variandi de la Administracion no
encuentra el correlativo empleo de la técnica del equivalente econémico porque no
existe en realidad reciprocidad de prestaciones.

Por el contrario, en el d&mbito de la concesion de servicio piiblico, de marcado
caricter contractual, la doctrina clasica de la inalterabilidad del contrato (derivada del
principio “pacta sunt servanda, contractus lex inter partes”) ha sido sustituida por la de
flexibilidad, sobre todo para garantizar la continuidad del servicio"™. Lejos de concebirse
como un principio ajeno a la relacion contractual, la potestas variand: solo alcanza su
verdadero significado si se considera como elemento natural de los contratos
administrativos. As{ entendida la institucion, la Administracién Piblica viene obligada
a modificar el contrato en la medida en que su mantenimiento suponga la interrupcion
0 la prestacion irregular del servicio® (recuérdese que los principios de continuidad y
regularidad se perfilan como fundamento de la institucion contractual) y esta idea de

18 Dinamicidad del servicio publico versus estaticidad del contrato privado. Como dijo VILLAR
PALASI, J.L., Concesiones, voz en “Nueva Enciclopedia Juridica”, Seix, Barcelona, 1952, IV, pag. 684 ss.,
la inmutabilidad que se exige en el contrato administrativo es una estabilidad dindmica y nunca estatica. Vid.
DESOLAS RAFECAS, J.M., Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion, Tecnos,
1990, pag. 40 ss. Vid. articulo 1256 Cc: “La validez y el cumplimiento de los contratos no se pueden dejar
al arbitrio de uno de los contratantes”.

19 vid. articulos 102 y 164 de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas.
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mantenimiento opera con toda su fuerza en la teoria del “equivalente economico”, que
bk . . . . P

se configura como un “deber contractual” o contrapartida obligacional al ejercicio de la

potestas variandi, cuyo fin Gltimo es evitar la extincion de la relacién contractual por

mcumplimiento de una de las partes®.

Por tanto, el restablecimiento econémico o el derecho a la equivalencia honesta
se perfila como alternativa a la regla de derecho civil de exceptio non adimpleti
contractus, segin la cual el incumplimiento de una de las partes puede oponerse como
causa resolutoria del contrato, que impediria a la Administracion modificar lo pactado
cuando asi lo requiriesen las necesidades del servicio®. El interés puiblico exige que el
contratista deba prestar el servicio con la “continuidad debida™, no obstante lo cual, y
para respetar la esencia de lo convenido, el ejercicio del ius variandi tiene que ir
acompafiado de la puesta en funcionamiento de las técnicas de mantenimiento del
equilibrio contractual®. En estos casos, la compensacion econdémica (indemnizacion de
los dafios y perjuicios ocasionados por la modificacion) se configura como un supuesto
de reponsabilidad contractual de la Administracién Publica, que surge del propio
contenido del contrato, y no de una clase de potestades genéricas, ajenas al contrato, que
influyen o limitan cualquier situacion juridica positiva™. El deber de restablecer el
equilibrio economico es la contrapartida obligacional de la posibilidad de ejercicio de
la potestas variandi de la Administracion y es precisamente lo que permite considerar
como contrato a la institucion concesional®.

b) Como se ve, no es fécil reconocer el contrato en la concesion demanial. Ni
siquiera partiendo del hecho de que concurran dos voluntades en el procedimiento de su
otorgamiento, pese a que este dato ha llevado a gran parte de la doctrina a afirmar
categdricamente su marcado talante contractual, manifestado en la participacion del
interesado a través de la solicitud del titulo concesional o de la aceptacion de sus
condiciones generales.

Los partidarios de la tesis contractualista, efectivamente, conciben la voluntad
del administrado como elemento esencial del contrato de concesion o requisito de
existencia del mismo. En las concesiones rogadas, la peticion invita a la Administracion
a reflexionar sobre la oportunidad de adjudicar los bienes de dominio publico para su

20 vid. GONZALEZ PEREZ, 1., Indemnizacion al contratista en los supuestos de resolucién del
contrato por suspension temporal de las obras por plazo superior a un afio, RAP n° 103, 1984, pag. 229 ss.

21 vid. STS de 21 de octubre de 1980 (az. 4005), que afirma que el fin ultimo de la técnica del
restablecimiento del equilibrio financiero es, precisamente, “asegurar el mantenimiento del servicio piiblico
en circunstancias anormales”.

22 Articulos 162 de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas y 218 del Reglamento
General de Contratacion.

23 Cfr. SAINZ MORENO, F., La “exceptio non adimpleti contractus” en la contratacion
administrativa, REDA n® 16, 1978, pag. 20.

24 Me refiero al poder de modificacién del contrato como manifestacién de la potestad expropiatoria
(concebida como genérico poder de sacrificio de situaciones patrimoniales) o incluso del poder
reglamentario y su posibilidad de introducir alteraciones en las situaciones juridicas existentes por via
normativa. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo, Civitas, 1991, 3" ed., Tomo I, pag. 637; y MONEDERO GIL, I.L., Doctrina del contrato del
Estado, Instituto de Estudios Fiscales, 1977, pag. 390.

25 Apoya esta tesis DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, El incumplimiento de la concesidn de
servicio publico, Montecorvo, Madrid, 1981, pag. 398 ss., y especialmente nota 607: “Es falaz mantener a
todos los niveles que la concesién es un contrato, consagrar el principio del equivalente econdmico,
denominar al concesionario colaborador, contratante, etc., y, posteriormente, negar de plano las
consecuencias ltimas del contenido contractual y mantener que determinadas obligaciones fundamentales
de la Administracion tienen finicamente la caracteristica o imperatividad legal y no contractual”. Vid.
VASQUEZ FRANCO, La concesion administrativa de servicio publico, Ed. Temis, 1991, pdg. 177 ss.

346



Anuario da Facultade de Dereito

utilizacién privativa, a modo de estimulo o incitacion para su tramitacion, de modo que
todo el conjunto de actividades anteriores al concurso de la oferta y la aceptacion se
consideran tipicos tratos precontractuales encaminados a la perfeccion del contrato. Y
la aceptacion de las condiciones se concibe como manifestacién de la autonomia de la
voluntad del concesionario y, por tanto, elemento esencial del mismo, en el sentido del
articulo 1261 Cc. La voluntad del administrado se hace necesaria para el nacimiento de
la concesidn, que requiere precisamente el concurso de la oferta y la aceptacién sobre
la causa del contrato. Hasta ese momento no se considera perfecto el negocio
concesional y existe para el concesionario tan solo un status general, impersonal y
objetivo que regula las modalidades de uso®.

Desde mi punto de vista, el valor de la solicitud no es otro que el de un acto que
inicia el procedimiento para la obtencién de la concesion demanial, procedimiento
administrativo que culminard con una decision unilateral de la Administracion de
marcado caracter discrecional. La solicitud se enmarca por tanto dentro de una de las
dos vias de iniciacién de cualquier procedimiento administrativo, de oficio o a solicitud
de persona interesada (articulo 68 LRJAAPP).

La voluntad del particular solo constituye requisito esencial en el momento de la
aceptacion de las condiciones ofertadas por la Administracion. La concesion nace y es
valida con la sola actuacion administrativa. La contestacion de la Administracion es el
acto generador del derecho concesional, si aquélla es positiva. Si se deniega la solicitud,
nunca habra llegado a existir relacion alguna”. Esto no quiere decir que sea indiferente
la solicitud del particular porque en la mayoria de las concesiones estamos ante actos
rogados, es decir, emitidos a instancia del particular.

Tratandose de una manifestacion de voluntad unilateral de la Administracién, la
concesion existe y es valida en el momento del otorgamiento por aquélla. La resolucion
administrativa llega tras una serie de tramites que se identifican perfectamente con el
tipico procedimiento administrativo para la produccion de un acto administrativo. Con
una particularidad: la exigencia legal de aceptacion de las condiciones por el particular.
Practicada la instruccién del procedimiento y antes de la resolucion, se comunican al
peticionario las condiciones en que podria serle otorgada aquélla. La aceptacion se
produce inmediatamente antes de la resolucion administrativa que pone fin al
procedimiento® y por lo tanto, antes de nacer el vinculo concesional. De tal forma que
la resolucion sobre el otorgamiento de la concesidon se producird solo “en caso de ser
aceptadas las condiciones en el pliego estipulado” (articulo 146.12 RLC), luego, hasta
ese momento la concesién no existe ni tampoco la condicién de concesionario.
Confirma esta teoria el hecho de que si el concesionario no acepta, “se declarara
concluido el expediente por desistimiento del peticionario” (articulo 146 RLC),
desistimiento que se configura en nuestro ordenamiento como una forma mas de poner
fin al procedimiento administrativo (art. 87.1 LRJAAPP). Esto quiere decir en ese
momento todavia no ha nacido la concesién; estaremos ante un supuesto de renuncia o
desistimiento durante la tramitacion del expediente, y no ante un caso de resolucién o
anulacion de un vinculo concesional por ineficacia sobrevenida®.

26 vjid. LAFUENTE BENACHES, M.M.,, La concesién de dominio publico. Estudio especial de la
declaracién de su caducidad, Montecorvo, Madrid, 1988, pag.43 ss.

27 El articulo 43.2.b) de la LRJAAPP y del PAC recoge la regla del silencio negativo para las
solicitudes que tengan por consecuencia que se transfieran al solicitante o a terceros facultades relativas al
dominio puablico o al servicio publico.

28 “previamente a la resolucién”, dice el articulo 67 de la Ley de Costos.

29 ART. 92.1 LRIAAPP y del PAC.- “Todo interesado podra desistir de su solicitud o, cuando ello no
esté prohibido por el ordenamiento juridico, renunciar a sus derechos ...”.
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La aceptacion, por tanto, es un trdmite mas del procedimiento que, al igual que
otros, se configura como esencial®. Por eso se concibe la concesién como acto
administrativo “necesitado de colaboracidn”, entiéndase durante su tramitacién. De esta
forma se evita hacer uso de las ideas de acto-condicion o acto-sumision: la aceptacion
no es una condicioén suspensiva de la eficacia porque en el momento de emitirse todavia
no ha nacido derecho concesional alguno; tampoco es una forma de “sumision” del
particular a las condiciones impuestas por la Administracion por haber realizado
mediante la solicitud una pre-aceptacion de las mismas porque, como ya se ha dicho, no
se puede atribuir tal caracter al simple modo de iniciar el procedimiento.

Sélo asi se puede entender el sentido de los actos preparatorios o de tramite que
se producen hasta la definitiva resolucion administrativa que pone fin al expediente:

- Por parte del concesionario: si no acepta, se pone fin al procedimiento
(desistimiento) y pierde la fianza constituida, que tenia como fundamento garantizar la
seriedad de la solicitud y la prosperabilidad del procedimiento (no estamos, por tanto,
ante una consecuencia derivada del incumplimiento del clausulado concesional, porque
la concesion no llegd a perfeccionarse).

- Por parte de la Administracion: decide discrecionalmente si otorga o no la
concesidn, aun habiendo aceptado el concesionario, sin quedar vinculada a su propuesta
(lo cual es contrario a cualquier idea de vinculacion contractual de la oferta).

Esta postura ha sido mantenida en diversas ocasiones por el Consejo de Estado,
pero es especialmente ilustrativo el Dictamen de 22 de febrero de 1973:

“En la tramitaciéon de un expediente de concesion, se parte
de una solicitud inicial del particular interesado; las
actuaciones subsiguientes a que esa solicitud da lugar tienen
por objeto especifico suministrar los datos y elementos de
juicio sobre los que se ha de elaborar la decisién
administrativa final, tanto en su pronunciamiento principal
relativo al otorgamiento de la concesidn, cuanto en lo que
respecta a la fijacion, en su caso, de las condiciones con
arreglo a las cuales la concesion puede ser otorgada. Como
quiera que la relacion juridica concesional a establecer
requiere una formal concurrencia de ambas voluntades, la de
la Administraciéon concedente y la del concesionario, la
practica administrativa, y en algunos supuestos las propias
normas reglamentarias, han introducido un tramite previo al
acto administrativo, por el que se someten las condiciones
concesionales al presunto concesionario para su aceptacion
o formulacion de reparos que estime procedentes ... Que la
Administracion pida la conformidad del concesionario con
anterioridad a su propio pronunciamiento no implica ni
puede implicar una torcida y abusiva intencién de forzar la
aceptacion, sino una cautela rigurosamente correcta que le
permite enjuiciar preventivamente el fundamento de los
reparos que pueda hacer el concesionario ... y, en su caso, la
viabilidad misma de la concesion, si el concesionario no la
acepta en los términos que la Administracion, en uso de sus
propias facultades, pueda otorgarla ...”".

30 «Sin cuya aceptacién no sera otorgada”, segin el articulo 67 de la Ley de Costos.
31 Expediente n° 38.323.
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¢) En la prictica, esta concepcion unilateral de la concesién permite dotar de
sentido a ciertos comportamientos de la Administracion titular del demanio que, desde
la perspectiva contractual, serian mas que dudosos.

Una ilustrativa muestra de esta afirmacion es la controversia resuelta por el
Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de diciembre de 1996, respecto a un concurso
convocado sobre “autorizaciones para la pesca del coral”, que la Administracion declara
desierto invocando la necesidad de “velar por la conservacion del coral”, habida cuenta
de la existencia de un informe del Instituto Espafiol de Oceanografia obrante en las
actuaciones que desaconsejaba la practica de la pesca y recomendaba preservar el coral.
El Abogado del Estado recondujo sus alegaciones a la Ley de Contratos del Estado,
concretamente al articulo 36 que recogia la facuitad de la Administracién para declarar
desierto el concurso, invocando por su parte el recurrente su disconformidad al no estar
contemplado en los Pliegos de clausulas administrativas tal posibilidad.

El debate sobre la prevalencia de los Pliegos contractuales tiene un enorme
interés en su marco propio, es decir, en el seno de las relaciones contractuales, donde
rige la regla lex contractus. Pero no en este caso, en que se debate la oportunidad del
otorgamiento de una autorizacién para el uso del dominio publico maritimo-terrestre.
La Administracién no esta obligada al otorgamiento de titulos de utilizacion privativa,
ni queda vinculada por la oferta. Todo lo mas, existirn otros cauces para reparar las
expectativas del civdadano “confiado” en la obtencion del titulo®, pero declarar desierto
el concurso por los dafios que habria de sufrir el dominio publico y sus recursos es una
de las facultades inherentes a la titularidad demanial®.

IV.RECAPITULACION

El analisis de las formas de utilizacion del dominio piblico es una tarea laboriosa
e ingeneralizable que exige, de un lado, liberarse de las ataduras de la cldisica distincion
del Reglamento de Bienes entre uso comun, general y especial, y uso privativo y, de
otro lado, desentrafiar la ya recurrente confusion en torno a los titulos habilitantes para
su ejercicio, principalmente el binomio “autorizacidén-concesion’.

Respecto a la primera cuestién, la impresion que produce la vigencia de la
clasificacion del Reglamento de Bienes es decepcionante. Quizas ponga de manifiesto
que la realidad es cambiante y que los conceptos de lo “comun” o “especial”, por
ejemplo, puedan variar considerablemente segin las circunstancias de tiempo y lugar.

32 Cit, nota 1.

33 Ppor, ejemplo, la aplicacion del principio de proteccion de la confianza legitima del ciudadano, muy
aplicado en los Gltimos tiempos por la jurisprudencia. Como matizacién del de buena fe en materias que,
como ésta, tiene importantes repercusiones econdmicas, ha sido consagrado por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y es de aplicacién cuando se produzca en el particular una “confianza” o
“conviccion” basada en signos externos producidos por la Administracién de forma lo suficientemente
concluyente, que induzcan racionalmente a aquél a confiar en la apariencia de legalidad de una actuacion
administrativa concreta, moviendo su voluntad a realizar determinados actos e inversiones de medios
personales y econdmicos, que después no concuerden con las verdaderas consecuencias de los actos que
realmente y en definitiva son producidos con posterioridad por la Administracion (STS. 28 de febrero de
1989, az. 1458, 15 de junio y 5 de octubre de 1990, az. 5158 y 7960, y 19 de febrero de 1992, az. 2909).

34 Existe ya una jurisprudencia constitucional consolidada sobre la significacion del titulo de dominio
publico en el marco del Estado autondmico, y se afirma, precisamente, que este titulo confiere a su titular
una serie de facultades dirigidas a proteger, conservar y garantizar la integridad y el uso publico del dominio
publico. Entre estas facultades hay que incluir la posibilidad de “decidir’ qué usos, en qué momento y con
qué condiciones debe explotarse esta zona particlarmente protegida por el ordenamiento juridico.
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Otto Mayer lo dijo de esta forma: “Piénsese en la vida privada de los habitantes de una
pequefia comunidad local, aun no batida por lo vientos de la modernidad, que se pasan
la mayor parte del dia en las plazas y calles publicas. Alli se depositan cosas, brincan
los nifios, se ponen bancos y sillas por las noches para tomar el aire y, sobre todo, alli
trabajan los propios artesanos a quienes la calle les sirve tantas veces de tienda u
oficina. No debemos dudar que estamos ante un uso comun. Y, sin embargo, no parece
poder sustentarse que las utilidades en ese caso extraidas del dominio publico sean
cualitativamente diferentes de las que obtiene, por ejemplo, en una ciudad mas
modemna, el comerciante que explota una pequefia explanada en la via publica. Pero,
desde el primer momento, todos estardn dispuestos a decir que este filtimo realiza un
uso especial o privativo, obtenido por licencia municipal”.

La segunda cuestion, enraizada en la concepcion de Ranelletti de la autorizacion
administrativa como una “remocion de limites” a una facultad o derecho preexistente
del sujeto autorizado, ligando su contenido y eficacia al concepto tradicional de policia,
y de Ia concesion, al contrario, como un acto creador de derechos ex novo que amplian
la esfera juridica patrimonial del beneficiario, adolece sin duda del dogmatismo
excesivo propio de las instituciones administrativas que tiende a encajar fenémenos
nuevos en figuras ya conocidas, provocando, una vez mas, que las instituciones sirvan
al Derecho de forma artificial, en un afan por alcanzar y mantener dogmas inamovibles.

La realidad es otra, y s6lo a través del examen analitico de las multiples
actividades sobre las que opera este binomio es posible revisar la teoria clasica de los
titulos de utilizaciéon. Que se ha convertido ya en una exigencia, tras la progresiva
patrimonializacion del dominio pablico y el nuevo rol de la Administracién Piblica, que
abandona su papel de “mero guardian” (donde puede integrarse la autorizacioén como
técnica policial) y pasa a ser un “activo administrador”, o podria decirse “activo
planificador”, que asienta sobre el dominio publico sus servicios y decide sobre las
modalidades de su utilizacion en atencion a su optimo rendimiento productivo.

Nuestro entorno nos muestra que hay unos usos libres, ptiblicos y gratuitos, y
otros que no lo son. Hablar de “usos comunes” s6lo en el primer caso, es decir, respecto
a los plenamente libres, piblicos y gratuitos, reduciria practicamente al absurdo esta
categoria, porque son pocas las utilizaciones del demanio que no se ven mediatizadas
por circunstancias de policia econémica, medioambiental u otras semejantes, que, a
veces, nada tienen que ver con la utilizacion del demanio en si misma. No se rifie con
la calificacién de uso comun, por ejemplo, el hecho de exigir ciertas cualidades al
usuario, o de abonar ciertas tasas, si bien respecto a esto ultimo es necesario erradicar
la tendencia a exigir contraprestaciones pecuniarias por cualquier uso de las
dependencias demaniales. Tampoco estdn refiidos con dicha calificacion determinados
limites y limitaciones del derecho al uso como consecuencia, en unos casos, de la
declaracion del dominio piblico como espacio natural, que supone una importante
limitacion de las formas de utilizacién; en otras ocasiones, de la potestad de reserva de
ciertos bienes, que supone sustraerlos del régimen general de utilizacion, derivada unas
veces del titulo demanial -y por tanto para el cumplimiento de los fines establecidos en
la norma habilitante- y otras del propio articulo 128 de la CE; y, finalmente, de medidas
de policia demanial, que no afectan al contenido del derecho pero condicionan su
ejercicio, sometiéndolo a previa autorizacion.

Fuera de estos supuestos, la utilizacion del dominio plblico reviste
connotaciones privativas, al excluir o limitar el uso de los demas interesados:
exclusividad, permanencia, intensidad y rentabilidad son las notas esenciales de esta
forma de uso. Por eso su ejercicio requiere el previo otorgamiento de un titulo
habilitante que no tiene que ser necesariamente la concesion administrativa. La
autorizacion administrativa puede habilitar a ciertos usos privativos, cuando sean de
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“menor permanencia’ o “menor estabilidad”, como la simple actividad consuntiva del
demanio o el estacionamiento de materiales.

Para concluir, una reflexion final. Habiendo constatado que las clasificaciones no
siempre resultan Utiles y mucho menos adaptables a la realidad, es preciso tener en
cuenta el criterio establecido por el Tribunal Supremo de que los actos tendran la
naturaleza que corresponda por su contenido e intencion de los emitentes, con
abstraccién del nombre que se les haya dado, ya que la inadecuacion de éste no debe
trascender a la sustantividad de lo que es objeto de designacion. O lo que es lo mismo,
que la contemplacion de la realidad se revela como método idéneo de la necesaria
revision de la teoria tradicional del dominio publico.
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