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Un efecto de la crisis en el derecho autonémico
andaluz: la alienabilidad del dominio publico.
A propoésito de una medida contenida en los
Decretos-ley 5/2010 y 6/2010

I. INTRODUCCION

Hay conceptos juridicos que tienen mala suerte, aunque en muchas oca-
siones su mala fortuna esté muy relacionada con su indiscutible éxito. Es lo que
le ha sucedido al dominio puablico. Su historia es la de una continua expansion
cobijando cada vez mayores contenidos, aplicaindose a nuevos supuestos y co-
sas. Dificilmente se puede encontrar una pruecba mayor de la aceptacion de
una técnica para obtener los resultados apetecidos. Ese uso reiterado, engro-
sando el nimero de normas que han acudido a su virtualidad para ordenar as-
pectos concretos de la realidad, no puede sino interpretarse como una mani-
festacion de la confianza que el legislador viene depositando en esta técnica
desde hace poco menos de dos siglos. Pero al tiempo que se utilizaba el instru-
mento, se descuidada su construccion y su conservacion. No es, pues, de ex-
trafiar que las doctrinas francesa y espanola de mediados del siglo pasado se
terminaran planteando dudas acerca de su utilidad y aun de sus posibilidades
de supervivencia. Concepto equivoco, de vaporosos perfiles e inconcreto régi-
men, sobre el que se aventuraron los mas negros vaticinios.

El dominio publico se ha utilizado para determinar la apropiacion publi-
ca y el uso ptblico de las cosas mas dispares, precisamente afirmando la ina-
propiabilidad privada de las mismas. Aunque algunos lo consideran una pro-
piedad especial, parece que son mas los que lo conciben como una forma de
antipropiedad, pero ni los que afirman su especialidad referida a la propiedad, ni
los que lo entendemos en un contexto muy diverso, cual es el de haz de potes-
tades publicas ob rem, hemos tenido completo éxito para transmitir una visiéon

! Esta Seccion ha sido preparada bajo la direccion de JOSE IGNACIO MORILLO-VE-
LARDE PEREZ.
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nitida de una institucién a la que parece rodear un halo magico que hace difi-
cil, s no imposible, prescindir de ella al afrontar la tarea de la regulacion de los
bienes ptblicos. En el fenémeno que describo hay mucho de inercia, de cesion
al saber rutinario y un cierto miedo a romper con lo que se antoja exigencia
dogmatica de validez universal, al menos en el parcial universo de los sistemas
de régime admunistratif, arrostrando el riesgo del error cuando aparecen sintomas
claros de que todas las cosas no sirven para todo, y que la venerable ya, insti-
tucion del dominio publico, no es ninguna panacea universal para garantizar
el mejor destino de los bienes materiales —no digamos de otros— al servicio de
los intereses generales.

Esta introduccion, cuyos ribetes topicos es dificil disimular, viene a cuento
de una de las medidas que contienen dos polémicos e importantes decretos—ley
con que la Junta de Andalucia ha pretendido encarar la critica situacion que
desde hace algunos afos aqueja a la economia espafiola, y mas en concreto a
la andaluza, como la de tantos otros sitios. Me refiero al Decreto—ley 5/2010,
de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de reorde-
nacion del sector publico y el Decreto—ley 6/2010, de 23 de noviembre, de me-
didas complementarias del Decreto—ley 5/2010, de 27 de julio?. Entre ambas
normas se encuentran las negociaciones de que se da cuenta en el preambulo
de la Gltima de ellas, de manera que la similitud de contenido se explica en ese
mismo texto: el presente Decreto—ley opla por la reproduccion del Decreto—ley 5/2010, de
27 de julio, integrando en el mismo las modificaciones que se realizan, procedentes del Acuer-
do alcanzado en la Mesa General de Negociacion del Empleado Piblico y la Junta de An-
dalucta. En coherencia con esta afirmacion, parece razonable pensar que el De-
creto—ley mas moderno debid derogar al anterior, en aras de la claridad y, so-
bre todo, de la seguridad juridica. No obstante, la peculiar técnica utilizada no
afecta de manera alguna al aspecto que va a tratarse aqui, por cuanto las res-
pectivas regulaciones son idénticas. No hay, pues, problemas de contradiccion.

Il. EL CARACTER DEMANIAL DE LOS INMUEBLES DESTINADOS
A OFICINAS O SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LA JUNTA
DE ANDALUCIA'Y DE SUS ENTIDADES INSTRUMENTALES DE
DERECHO PUBLICO

La disposicion adicional segunda de la Ley 4/1986, de 5 de mayo, de pa-
trimonio de la comunidad auténoma de Andalucia, ya en su primera redac-

2 Cuando se redactan estas paginas este decreto—ley esta siendo tramitado por el Parlamento
de Andalucia como proyecto de ley.
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ci6n, declaraba con meridiana claridad el caracter demanial de los referidos in-
muebles. No podia ser de otra manera, pues recogiéndose una declaracion si-
milar en la ley de patrimonio del Estado de 1965, parecia forzoso concluir que
el método inductivo de lo basico a aplicar, dada la inexistencia en ese momen-
to de bases expresas, deberia llevar a una consideracion de ese tipo. Nuestra
comunidad autébnoma no hacia sino realizar una interpretacioén de lo basico en
esta materia siguiendo las pautas de otras. Con ese punto de partida los decre-
tos—ley andaluces a que me refiero, han introducido una interesante modifica-
ci6on mediante la adicion de un parrafo novedoso a la mencionada disposicion
adicional de la ley de patrimonio. En efecto, no obstante lo establecido en el parrafo
anterior, se anade, la autorizacion por parte del Consejo de Gobierno para la enajenacion de
los citados bienes les atribuye la condicion de bienes patrimoniales, sin necesidad de previa de-
claracion de alterabilidad. Se exigird autorizacion por norma con rango de ley —puede, por
tanto ser un decreto—ley, pero queda salvado, de esta manera el escrapulo de-
mocratico— cuando el importe del bien sea superior a veinte millones de euros.

Con independencia de lo que se dirda mas adelante, no parece discutible
que el mensaje que transmite el texto de la reforma es que los inmuebles a que
se refiere el primer parrafo de la disposicion adicional mencionada —bienes
demaniales— son enajenables, previa autorizacion del Consejo de Gobierno,
circunstancia que pugna con el principio de inalienabilidad del dominio pa-
blico que impone el art. 132 de la Constitucién, segin el cual los bienes de do-
minio publico no pueden ser enajenados en tanto no pierdan dicha califica-
cidn, lo que solo ocurre con su desafectacion. Cuesta, pues, sustraerse a una
primera impresion que reclama un juicio de inconstitucionalidad sobre la re-
forma. No obstante, adoptando una actitud cara a nuestro Tribunal Consti-
tucional, cabe apurar las posibilidades interpretativas y superar los efectos de
la literalidad en pro de la compatibilidad con el texto constitucional, y salvar
asi el inicial reproche. Con esta finalidad puede interpretarse el inciso que
anade la reforma de 2010 como un supuesto de desafectacion implicita, figu-
ra aceptable, aunque no muy bien vista en nuestra actual legislacion, y ello
aunque hubiera que realizar algiin forzamiento en la regulaciéon actual de la
desafectacion, que se contiene en la ley de patrimonio vigente y en su regla-
mento de desarrollo.

La finalidad de la reforma parece ser la de situar los inmuebles a que se
refiere —bienes de dominio pablico— bajo la 6rbita del nuevo articulo 86 bis, de
creacion de la reforma, con el que se pretende facilitar la gestion de los bienes
inmuebles del patrimonio autonémico al margen de su calificacion —~demanial
o patrimonial—, sin perjuicio de la malevolencia de quienes pretenden adivinar
un subterfugio para eludir las restricciones al endeudamiento de las adminis-
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traciones publicas, pues el citado precepto, irreprochable por lo demas, con-
templa la posibilidad de acordar la enajenacion de bienes inmuebles del patrimonio
de la comunidad auténoma con reserva del uso temporal de los mismos, total o parcial, cuan-
do por razones debidamente justificadas resulte conveniente para el interés pitblico y ast lo au-
torice el Consejo de Gobierno. Esta utilizacion temporal podrd instrumentarse a través de la
celebracion de contratos de arrendamiento, de corta o larga duracion, o cualesquiera otros que
habiliten para el uso de los bienes enajenados, simultdneos al negocio de enajenacion y some-
tidos a las mismas normas de competencia y procedimiento que este, se exigird autorizacion
por norma con rango de ley cuando el importe del bien sea superior a veinte mullones de euros.
Vista la literalidad de ambos preceptos no es posible dudar de su relacion de
complementariedad y extraer la conclusiéon de que los bienes en que se esta
pensando en el articulo 86 bis incluyen los que declara demaniales el parrafo
no modificado de la disposicion adicional segunda de la ley de patrimonio.

Sin perjuicio de la trascendencia econémica de la medida, dificil de valo-
rar por quienes contemplamos estas lides sino desde las barreras académicas,
el Gobierno andaluz, y es de presumir que también en su momento el legisla-
dor, estan operando un cambio de indudable importancia desde punto de vis-
ta del derecho de los bienes publicos, siquiera lo haga de una manera vergon-
zante y de tapadillo, no a las claras y de forma transparente.

I1l. UN JUICIO SOBRE LA REFORMA Y LA FORMULACION DE
UNA POSIBLE ALTERNATIVA

Puestos a enjuiciar la reforma desde una perspectiva técnico—juridica creo
que el calificativo que mas le cuadra es el de artificiosa y por derivacion, oscu-
ra. De entrada se esta diciendo si y no al mismo tiempo: se pueden enajenar
determinados bienes demaniales pero realmente esto no es asi porque los bie-
nes demaniales cuya enajenacion se autoriza resulta que ya no eran tales, pues
la autorizacion de su venta los ha privado de su primitiva condicién. Se perci-
be asi la clasica cuestion circular: no se puede enajenar los bienes demaniales,
pero como al enajenarlos dejan de ser demaniales, resulta que no se vulnera la
prohibicién y, por tanto, se respeta la Constitucién. De esta forma todos con-
tentos. En el fondo no hay otra cosa que el caracter de simple formalidad a que
ha quedado reducida la calificacién de un bien como demanial. Desvinculada
esta categoria de un sustrato material preciso, como ha puesto de manifiesto su
caracter expansivo a que me referia al comienzo de este trabajo, se la puede
atribuir a cualesquiera tipo de bienes materiales o inmateriales y, una vez ahi,
todo vale para hacerla funcionar hasta el punto de afirmar que son inaliena-
bles al tiempo que se venden. Todo es posible porque todo en el régimen de-
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manial ha quedado reducido a formalidades que si no arbitrariamente, si se
manejan sin mas limite que el puro voluntarismo legal, como se puede ver en
el supuesto presente, en que si no hay vulneracion de la prohibicién de enaje-
nar es justamente porque entendemos implicita en aquella el cese de la prohi-
bicion con el cese del caracter demanial y la transformaciéon en patrimoniales
de los bienes concernidos. Todo un perfecto galimatias, un monumento a la
confusion, pero a pesar de todo, no seré yo quien arroje la piedra de la in-
constitucionalidad. Pues, en efecto, la norma andaluza es fiel discipula de la
contenida en el art. 142.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimo-
nio de las administraciones publicas, ley estatal y basica en muchos preceptos,
aunque no el citado. Es preciso reconocer que en este caso, una vez mas, la dis-
cipula aventaja a la maestra pues la ley estatal se limita a configurar un su-
puesto de desafectacion implicita en el acuerdo de enajenacion de bienes de-
maniales muebles.

El reproche mas grave que, en mi opinion, se puede hacer a la medida que
introducen las normas andaluzas, salvadas las cuestiones estrictamente forma-
les a que he aludido es justamente su conservadurismo, su apego formal a mo-
dos de hacer tradicionales que finalmente se ven obligadas a abandonar y lo
hacen por el postigo, de forma vergonzante, no a las claras y con transparen-
cia. Me refiero al mantenimiento del caracter demanial de los inmuebles des-
tinados a sede de las oficinas y servicios administrativos, cuando no hay ningu-
na razén en nuestro derecho positivo para ello y cuando, ademas, se dan las
circunstancias para encontrar otras soluciones.

La ausencia de vinculaciones del derecho positivo conducentes a la decla-
racion como demaniales de los inmuebles destinados a las finalidades mencio-
nadas estd mas que clara en la actualidad. Si en el pasado la prevision de la Ley
de patrimonio del Estado podia conducir a la idea de que tal determinacién
era de caracter basico, la claridad de la disposicion final segunda, 2 de la ley
33/2003 no permite dudar de que la calificacion contenida en su articulo 5. 3
tiene un alcance reducido tnicamente al ambito de la administracion del esta-
co y sus organismos vinculados o dependientes. Por tanto, el legislador anda-
luz esta perfectamente habilitado para prescindir de ella y calificar estos in-
muebles como patrimoniales. De esta manera quedaria plenamente despejada
cualquier duda de constitucionalidad.

Pero, ademas, conviene notar que desde 1986, ano de nuestra ley de pa-
trimonio, hasta la actualidad las cosas han cambiado notablemente en el mun-
do de los bienes ptblicos, aunque ni la legislacién estatal ni la autonémica ha-
yan acabado de hacerse eco de cambios importantes. En concreto me refiero a
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la aceptacion de la categoria de los bienes patrimoniales afectados a un uso,
servicio o funcion puablicos que la doctrina y la jurisprudencia constitucional
admiten sin particular escandalo. La aceptacion de esta figura debi6 llevar a
una modificaciéon del parrafo primero de la disposicion adicional modificada
en los términos de calificar los bienes a que se refiere como patrimoniales afec-
tados a esa concreta finalidad. Todo lo demas seria igual con la diferencia de
la claridad, la transparencia y que se habria evitado una norma con una apa-
riencia completamente contraria a su contenido.

Desde la STC 166/1998, de 15 de julio la posibilidad de los bienes patri-
moniales afectados a una finalidad ptblica adquiere una consagracion formal.
No es este el momento de extenderse en fundamentaciones doctrinales, pero
conviene traer a colaciéon el importante cambio en la definicion de los bienes
patrimoniales de la ley 33/2003. Esta norma ya no define a estos por su no
afectacion, como habia sido el criterio tradicional, sino que posiblemente por
falta de reflexion y para salir del paso los define de una forma también negati-
va, pero atn mas vacia. A partir de ahi los bienes patrimoniales no seran los de
titularidad de la entidad puablica no afectados al uso o servicio publico, sino los
de la misma titularidad que no posean la condiciéon de demaniales. En conclu-
sion, la afectaciéon no es ya criterio de demanialidad, como se decia en el pa-
sado, puesto que la misma se puede predicar de muchos bienes patrimoniales
¢no hubiera sido ésta una buena ocasiéon para calificar como patrimoniales
afectados unos bienes, cuya demanialidad no es mas que un arbitrio formal
que tiene mas inconvenientes que ventajas como, en ultimo término, evidencia
el subterfugio de la reforma?
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