2° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesis GONZALEZ SALINAS

UTILIZACION DEL LLAMADO INTERDICTO ADMINISTRATIVO POR UN
AYUNTAMIENTO PARA RECUPERAR UN CAMINO.

I. ANTECEDENTES

1. «Depuradora de Moluscos, S. A.», tiende una tuberia para elevar
agua desde el mar hasta una de sus factorias. Al hacerlo hace atravesar la
tuberia por un supuesto camino, que a su vez atraviesa la finca propiedad
de la sociedad e inscrita como tal, sin hacer alusién alguna al camino, en
el Registro de la Propiedad.

2. La Comisién Permanente del Ayuntamiento adopta el acuerdo de
requerir a la sociedad para que, en el plazo de quince dias, proceda a la
demolicién de la obra efectuada o tuberia colocada sin licencia, en cuanto
afecta al camino publico, con la advertencia de la ejecucién por el Ayun-
tamiento caso de no hacerlo.

3. Interpuestos recursos de reposicién y luego contecioso contra dicha
resolucién son desestimados.

4. En la apelacién el Tribunal Supremo también desestima, aceptando
los considerandos de la sentencia apelada.

II. CONHIDERANDOS DE LA SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1978

Considerandos de la sentencia apelada aceptados.

«1° Que el recurrente don José V. V. actuando en representacién
de la entidad «Depuradora de Moluscos, S. A.», impugna los acuer-
dos de la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento de
Riveira de 22 de febrero y 13 de abril de 1972, que ordenaron la
demolicién de una tuberia colocada para elevar agua del mar hasta
su factoria en Aguifio, en cuanto obstruye el libre transito por un
caminé publico; impugnacién que se fundamenta en la supuesta
incompetencia de la Comisién Municipal Permanente para adoptar
los acuerdos recurridos, la falta de prueba sobre el caricter publi-
co del camino en cuestidn, y la inscripcién registral de la finca, en
la que no consta que la misma se halle atravesada por camino
alguno,
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2> Que la Sentencia del T. S. de 3 de junio de 1965 (R. 2962), en
doctrina reiterada posteriormente en la de 19 de noviembre de 1971,
ha reconocido competencia para acordar la recuperacién posesoria
de bienes incluso al Alcalde, tanto por la residual—sefnialan—que le
asigna el inciso i) del articulo 116 de la Ley de Régimen Local, como
por las funciones de policia rural a que se refiere la letra c), por lo
que, con mds motivo debe reconocerse competencia a la Comision
Municipal Permanente, de la que forma parte el Alcalde, ademas de
que, como sefiala dicha resolucién, el Acuerdo del Pleno sobre per-
sonamiento en el recurso contencioso-administrativo para defender
aquella resolucién, vendrian virtualmente a ratificarla, si es que ello
fuera necesario.

32 Que en lo que se refiere a la cuestidén de fondo, los articulos 101,
ntmero 2 b), y 404 de la Ley de Régimen Local, 344 del Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento v Régimen Juridico de las Corpo-
raciones Locales y 55 del Reglamento de Bienes, atribuyen a las
Corporaciones Locales la facultad de recobrar por si la tenencia de
sus bienes, en todo tiempo cuando se trate de bienes de dominio
publico, y dentro del plazo de un afio si son bienes patrimoniales,
procedimiento que, a semejanza de los interdictos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, suponen tinicamente la recuperacion de la posesion
despojada, sin decidir nada acerca del derecho de propiedad o de
otros pretendidos derechos sibre los bienes—Sentencia de 5 de enero
de 1971—, de forma que, esa recuperacion posesoria, no impide el
ejercicio de las acciones difinitivas referentes al dominio ante los
Tribunales competentes de la Jurisdiccidon ordinaria, habiéndose exi-
gido por la Jurisprudencia para que esa pretensidn recuperatoria
de la posesién pueda prosperar, al igual que se exige en los procesos
interdictales de la Ley Procesal Civil, que por el Ayuntamiento se
justifique el requisito de la efectiva posesidn piiblica—Sentencias
de 5 de octubre de 1965, 20 de marzo de 1969 y 4 de julio de 1970—,
va que, como sefiala esta iltima, es el Ayuntamiento el que al recu-
perar asume la carga de justificar la posesion, y también la plena
identificacion del terreno a recobrar—Sentencias de 18 de enero
de 1967, 18 de junio de 1968 y 27 de enero de 1970—; ahora bien, esa
obligacion probatoria que incumbe a los Ayuntamientos que recu-
peran la posesién, habrd de ser proporcionada al tiempo mayor o
menor transcurrido desde el despojo, y valorarse en relacion con las
pruebas aportadas por quien también alega derechos posesorios sobre
el mismo.

4° Que el contraste valorativo de las pruebas practicadas por una
v otra parte, enfrenta las positivas del Ayuntamiento, representadas
principalmente por las afirmaciones de la Cofradia Sindical de Pes-
cadores de Carreira vy Aguifio, y en especial, el informe del Coman-
dante del Puesto de la Guardia Civil de Riveira, sosteniendo el uso
y posesién publica del camino cuestionado, frente a una prueba ne-
gativa, la falta de referencia al camino en las escrituras de adqui
sicién y agrupacion de fincas y en la inscripcién registral, practicada,
que alega el recurrente, a cuyo respecto es de sefialar la doctrina
sentada en la Sentencia del T. S. de 24 de octubre de 1968, en la que,
con referencia a las aguas de un rio que atravesaban varios montes
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que fueron agrupados o inscritos en el Registro de la Propiedad, se
sostiene que el acceso de los montes al Registro a través del pro-
cedimiento de los articulos 205 y 206 de la L. H. careceria en todo
caso de eficacia en cuanto a las aguas del rio, ya que la proteccién
que ofrece el Registro no se extiende a los datos registrales de mero
hecho, como son la superficie, linderos y accidentes fisicos, prote-
giendo sélo las fincas inscritas consideradas en conjunto; y en cuan-
to a la reproduccién fotografica que acompafia, en vez de servir de
prueba a sus pretensiones, pone de relieve la existencia de lo que
parece ser un camino, que arranca del muelle de Aguifio, que sin
interrupcién atraviesa la propiedad de la entidad recurrente desde
la linea F a G, sefialada en trazo rojo, hasta la A a H, y si en ésta
parece interrumpirse, puede también observarse que esto ocurre
cuando atraviesa zona rocosa, en que las huellas de un camino no
pueden ser tan manifiestas, ni son facilmente reflejables en una re-
produccién de una fotografia aérea.

5. Que, por lo expuesto, es procedente la desestimacién del recur-
so, sin perjuicio de las acciones que a las partes puedan corresponder
para decidir ante la Jurisdiccién ordinaria, con caracter definitivo,
los derechos dominicales y posesorios que puedan corresponderles
en relacién con el camino litigioso; sin hacer declaracién sobre el
pago de costas, al no apreciar motivos de temeridad o mala fe pro-
cesal en las partes.

Considerandos del Tribunal Supremo:

1° Que en cuanto a la invocada incompetencia de la Comisién Mu-
nicipal Permanente para dictar los acuerdos recurridos, por ser
atribucién del Ayuntamiento en Pleno, resulta procedente su desesti-
macioén, coincidiendo con el pronunciamiento de la sentencia apelada,
toda vez que es acertada la doctrina que en ella se sustenta, puesto
que la materia objeto de tales acuerdos se encuentra atribuida a las
facultades propias del Alcalde de dicha Corporacién y, por tanto, con
mads razén la tiene que poseer la citada Comisién Municipal Per-
manente, cuando incluso forma parte de la misma la expresada
autoridad local, y ademés cuando también conforme se dispone en
el ntimero 12 del articulo 123 del Reglamento de Organizacién, Fun-
cionamiento y Régimen uridico de las Corporaciones Locales, se
atribuye a esta Comisién el ejercicio de toda clase de acciones
cuando de su demora pudieran seguirse perjuicios para los intereses
municipales, 1o que demuestra su competencia para dictar en el
presente supuesto los acuerdos impugnados.

2° Que el contenido de tales decisiones municipales, segin se des-
prende de su propio texto, se refieren exclusivamente a que proceda
a demolerse la tuberia colocada en el camino cuestionado, sin tener
licencia para ello, por cuanto afecta al uso ptblico del mismo vy
tampoco ser susceptible de su legalizacién, por lo que en realidad
la obligacién que se impone a la Entidad apelante, lo es como con-
secuencia de las obras realizadas sin la oportuna licencia municipal
en bienes de uso piblico y bajo la advertencia de proceder a su
demolicidn por no ser susceptibles de posterior legalizacidon; en vista
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de lo cual, aqui no se discute la propiedad ni tampoco la posesion
del referido camino como pretende la parte recurrente, por lo que
son intrascendentes los elementos con los que se intenta acreditarlo
v que se invocan por esa misma litigante, asi como tampoco sirven
a este caso las argumentaciones que en defensa de su pertenencia
igualmente por ella se aducen, y puesto que de todos modos no
resulta claramente justificado que sea la propietaria o legitima
poseedora de dicho camino, sino que por el contrario existen medios
probatorios suficientes del uso ptblico desde antiguo, continuado
y libre, del mencionado camino, asi como consta su reciente inte-
rrupcién precisamente por las obras de instalacién de la citada tu-
beria, 1o que por si solo es bastante para que la autoridad municipal
tenga que adoptar la medida contenida en el Acuerdo que es objeto
de esta apelacién y que corresponde a las atribuciones que a la
misma le estdn conferidas por su reglamentacién, y sin que con
ello se decida sobre la propiedad o posesién de aquel camino, lo
que en su caso procedera dilucidar en el correspondiente pleito de
orden civil u ordinario y no en este procedimiento contencioso-ad-
ministrativo cuya materia no le compete.

3. Que una vez sentado lo que antecede, el problema aquf debatido
se centra Unicamente, en que tratdndose de unas obras realizadas
sin obtener la correspondiente licencia, como asi consta en las
actuaciones, y las cuales venian a obstaculizar el paso del citado
camino, que desde siempre era utilizado por el publico del lugar
v las que, por tanmto, no eran legalizables, resulta procedente el
acuerdo municipal que ordena su demolicién por quien las ha rea-
lizado y en caso de su incumplimiento llevarlas a cabo por el
Oyuntamiento y a su costa, y es preciso reconocer teniendo en
cuenta tales circunstancias, que lo acordado por la Corporacién
unicipal se encuentra ajustado a la normativa aplicable en estos
supuestos, por cuanto se comprueba que no se concedié licencia
para esas obras como era necesario obtener, v que ademas con la
instalacién de la mencionada tuberia se ha producido una pertur-
bacién en el libre uso puablico del citado camino que desde hace
mucho tiempo se venia asi utilizando, lo cual constituye sin duda
alguna la infraccién en aquel Acuerdo sancionada y que justifica la
pertinencia de la medida adoptada en el mismo, sin que, por con-
siguiente, proceda la pretensién de la entidad recurrente de que
quede sin efecto dicho acuerdo.

4° Que por lo expuesto, procede la desestimacién del presente re-
curso v la confirmacién de la sentencia apelada; sin que existan
motivos de lo actuado por ninguno de los litigantes, para que a tenor
de los articulos 81 y 131 de la Ley Jurisdiccional proceda hacer una
expresa condena de costas en ambas instancias.»
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ITI. COMENTARIO
1. Planteamiento

El formidable privilegio posicional de las Administraciones Publicas res-
pecto de la justicia (1), concretado en el término Autotutela o Autodefensa,
tiene una de sus manifestaciones en el denominado Interdicto Adminis-
trativo, interdicto propio, Autorreivindicacién administrativa (2) recogido
en el articulo 404 dela Ley de Régimen Local (3) y 55 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales (4) fundamentalmente (5).

Con independencia de la fundamentacién genérica de esta posibilidad
interesa destacar la funcionalidad a que especificamente responde. Su
importancia radica en ser un potente freno a las constantes (6) apropia-
ciones por particulares de los bienes de una determinada colectividad (7).
Fenémeno éste que ha podido calificarse como una nueva Desamorti-
zacion (8).

(1) Por todos: E. Garcia pE ENTERRiA y T. R. FERNANDEZ: Curso I, 1.* ed., Madrid, 1974, pdgi-
nas 315 y ss.; J. GonzALez PERrez: Los recursos Administrativos, Madrid, 1975, pédgs. 31 y ss.

(2) Ademds de los citados y de las obras de cardcter general, singularmente: F. GArrRmo: Trats-
do II, 4 ed., Madrid, 1967, pdgs. 510 y ss.; en general: M. CrLAvEro, RAP, 16, pdgs. 117 y ss.;
J. L. GonzArez BERENGUER: El Patrimonio de las Corporaciones Locales. Su recuperacidn y defensa,
Madrid, 1961; J. GonzALez Pfrrz, RAP, 25; L. MoreNo PArz, REVL, 95, pdgs. 677 v ss.; N. Ropri-
GUEZ MoRO: Los Bienes de las Corporaciones Locales, Madrid, 1969; LoreNzo MARTIN-RETORTILLO, en su
reciente Seleccidén de Comentarios sobre la jurisprudencia de conflictos, Madrid, 1976, pdgs. 334 v ss.;
«El Dictamen» de M. Conpe, A. D. G. C. E. I, 1975, pdgs. 274 y ss. y el de R, DE MIiGuEL,
idem, pdgs. 272 v ss.; V. MENpoza: E! deslinde, Madrid, 1968, pigs. 249 y ss. También: E. Garcia
o ENTERRfA: Dos Estudios sobre usucapién em Derecho Administrativo, Madrid, 1974, pégs. 149 vy ss.,
y el interesante planteamiento de J. BerMejo, RAP, 83, pégs. 179 y ss.

(3) Ley de Régimen Local, articulo 404: «Las Entidades Locales podrin recobrar por si{ mismas
los bienes de su pertenencia que se hallaren indebidamente en posesién de particulares, durante plazo
que no exceda de un afio.» .

(4) Reglamento de Bienes, artfculo 55: «Las Corporaciones Locales podrin recobrar por si la te-
nencia de sus bienes de dominio piiblico en cualquier tiempo.

Cuando se tratare de bienes patrimoniales, el plazo pata recobtarlos serd de un afio, a contar del
dia siguiente a la fecha en que se hubiera producido 1a usurpacién, y transcurrido ese tiempo pro-
cederd la accidn correspondiente ante los Tribunales ordinarios.

La recuperacién en vfa administrativa requerird acuerdo previo de la Corporacién, al que se acom-
pafiarén los documentos acreditativos de la posesién, salvo que se tratare de repeler usurpaciones
recientes.

En Ilo que concierna a los montes pidblicos patrimoniales se estard a lo dispuesto en la legislacién
especial.»

(5) También articulo 344 R. O. F. y la relacién de todos con el artfculo 101 (2) (), L. R. L.
Aparte, respecto de la Administracién del Estado, artfculo 8 L. P. E. y supuestos especificos {por
ejemplo, art. 407 Ley de Montes).

I(_6) Por lo menos, si no constantes, si numerosisimas. En cualquier caso, no creo exagerar lo mds
minimo.

(7) La colectividad serd estatal, provincial, municipal, tegional, segin los casos. Los bienes de
distintas caracteristicas, unos més codiciados que otros: recuérdese el tema de las playas, de las vias
pecuarias, de los montes... En relacién con los montes creo altamente significativo uno de los pdrrafos
de 1a Exposicién de Motivos de la vigente ley. Dice el legislador:

«Merece singular atencién cuanto concierne a la firme defensa de la propiedad forestal
publica, la que salvada esencialmente del alcance de las leyes desamortizadoras, en sus més
importantes masas ha sufrido, sin embargo, al correr de los tiempos, fuertes ataques y se-
gregaciones que realizaron avisarados y logreros, manejdndose bibilmente en la compleji-
dad vy entresijo de disposiciones, preceptos y procedimientos a veces interferentes y no
siempre bien diferenciados en las jurisdicciones administrativa y judicial.»

(8) «Todo lo que sea poner obsticulos a la recuperacién de los bienes piiblicos—todo lo que sea,
correlativamente, dar facilidad para que se consoliden las usurpaciones realizadas sobre bienes p\’xl?li;
cos—va en la misma linea que la corriente desamortizadora. La corriente desamortizadora que utilizé
y potencié el concepto moderno de propiedad privada, se realizé en beneficio directo de una determi-
nada clase. Los bienes de los pueblos constituyeron botin abundante para los beneficiarios de la des-
amortizacién, sin que pasaran de la impotencia las palabras de los representantes de los municipios
que se oponfan a la misma. Podrfa pensarse que la legislacién que sostuvo y cred la vieja desampr-
tizacién ha sido derogada. Pero repito que todo lo que sea poner trabas para la defensa y recuperacién
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Un privilegio, por tanto, de la Administracién con la aludida funcio-
nalidad, y que, claro esta, debera actualizarse, utilizarse, cuando los hechos
lo exijan. El tema en este orden de ideas conecta con el obsesionante
problema de la inactividad de la Administracién Puablica (9) y, por tanto,
en este caso concreto, con la posibilidad de subrogarse el administrado
en el ejercicio de las acciones que su administrador no se decide a asumir.
Baste la constatacién de esta conexidén v resaltar como hito jurispruden-
cial la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1974 (10).

Por otro lado, debe constatarse que la autorrecuperacién podra actua-
lizarse directa e indirectamente. Asi expresamente se dice en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de enero d 1967, acptandose un considerando
de la apelada:

«Siendo indiscutible o indiscutido que los Ayuntamientos pueden
ejercer la accién de defensa de la posesién publica de sus bienes,
que le concede el articulo 404 de la L. R. L. y concordantes de los
Reglamentos de Bienes y de Organizacién y Funcionamiento, bien
de manera directa, recuperando por su propia autoridad la posesion
perturbada, o bien de forma indirecta, defendiéndola con la denega-
cion de licencia de obras o suspension de la concedida, cuando la
ejecucion de éstas puedasuponer o suponga inquietacion o usurpa-
cion de aquélla, el tema litigioso... se reduce a determinar... si en
el acuerdo de suspensidén... por entender que se invadia zona perte-
neciente a camino publico concurrieran perfectamente acreditados
los supuestos de hecho que determinan v condicionan el licito v
legal ejercicio de la facultad recuperatoria indicada.»

Creo que la doctrina de la sentencia no puede ser mas clara: puede
denegarse o suspenderse una licencia de obras en los mismos términos
que pueden recuperarse administrativamente los bienes ptiblicos a los
que dicha licencia se refiere. Y lo mismo cabria entender respecto de la
denegacién de la legalizacién de obras realizadas sin licencia.

El problema viene planteado por la conexién que resulta de la via
indirecta respecto de la licencia de urbanismo. Efectivamente, desde la
perspectiva del tema de la licencia de urbanismo su denegacién debera
hacerse con motivo y en base sdlo a razones urbanisticas (11). Esto es
evidente, pero evidente en tanto en cuanto que consideremos aisladamente
el tema de este tipo de licencias. Ello resulta de la misma legislacién urba-
nistica (12) cuando respecto de los terrenos de dominio piiblico exige

de los bienes municipales puede considerarse como constituvendo una rweve desamortizacién.» LORENZO
MARTIN-RETORTILLO, cit., pdgs. 353-354.

Lo sugestivo del planteamiento me parece evidente: al igual que un contexto socio-econémico dio
Jugar a la desamortizacidn y a instituciones que todavia, en apariencia, son aquellas mismas que el
siglo del progreso origind, otro contexto necesariamente tiene que incidir en las instituciones existen-
tes, que en algunos casos, aunque nominativamente permanczcan, habrdn cambiado en su funcionalidad
de tal modo que haya que dudar si estamos ante aquellas mismas figuras (sitva de ejemplo lo que
decia en el niim. 528 de esta Revista, pdgs. 1043 y ss.: un simple vistazo a la bibliograffa que recogia
advertird sin dudas de que el fenémeno se estd produciendo), y viceversa, puede advertirse que aun
superadas determinadas fases histéricas e incluso desaparecidas las respuestas institucionales de aguel
momento fedricamente, en la prictica pueda seguir hablindose, por ejemplo, de desamortizacién,

(9) Asi en el anterior nimero de esta Revista, en la introduccién al comentario de la jurispruden-
cia sobre responsabilidad administrativa en los supuestos de mal estado o mala sefializacién de las
carreteras.

(10) Un andlisis de la jurisprudencia hasta entonces, y estudio de la citada en F. SAINz MORENO,

, 9.
(11) Articulo 178 (2) L. S.; articulo 3 R. de Planeamiento.
(12) Articulo 178 (1) L. S.; articulo 2 R. de Planeamiento.
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dos licencias: la de obras (o mejor urbanistica), contemplada y regulada
en la Ley del Suelo, y la correspondiente (autorizacién o concesién), deri-
vada de la condicién demanial. La primera normalmente otorgada por el
Ayuntamiento, la segunda por el ente titular del dominio piiblico. Pueden
o no coincidir en una misma persona Ayuntamiento y ente, pero caso de
si coincidir resulta evidente que, aunque en la prictica se fundan en uno
los dos actos administrativos, conceptual y juridicamente seran distintos;
de aqui que si se pide licencia de obras (o la legalizacién correspondiente)
y el Ayuntamiento advierte que se estd pidiendo respecto de terreno pu-
blico, el Ayuntamiento podra contestar que, ademds de licencia de obras,
es preciso que el mismo Ayuntamiento autorice la ocupacién del dominio
publico, y esta autorizacién la podra conceder o denegar con base en
motivos distintos de los urbanisticos. Si otro fuera el titular del dominio
publico y denegase, el Ayuntamiento no podria conceder la licencia de
obras ni el particular construir; siendo una misma persona titular del
dominio y Ayuntamiento, la denegacién es incuestionablemente posible,
como digo, en base a motivos distintos de los urbanisticos. El problema,
como se habria advertido, radicard en determinar cudl es la naturaleza
juridica del derecho sobre el problemaético terreno ¢dominio publico segiin
dice el Ayuntamiento? ¢Propiedad privada como aduce el particular? La
misma cuestién que acabamos de hacer nos lleva a la solucién afirmativa:
cuando recupera la Administracién sin acudir al interdicto judicial o a la
accién reivindicativa. ¢(No se plantea la misma cuestién? (13). Evidente-
mente parece légico que si se puede expulsar a alguien de un suelo, evi-
tandose cualquier tipo de presencia suya, se le puede también prohibir
(denegar la licencia; la matizacién es sélo terminolégica en este caso) que
realice determinada obra. Y mas légico serd denegar, que tener que otor-
gar y luego, e independientemente, recuperar: la compatibilidad de los
procedimientos es clara. Fusién, por tanto, de los dos aspectos del tema
vy terminologia (autorrecuperacién indirecta la utilizada que refleja clara-
mente el supuesto):

La cuestién que se puede suscitar con motivo de otorgar a un particu-
lar una licencia de obras por poder ser el terreno de referencia de dominio
publico, debe resolverse de igual modo que cuando esa misma cuestién
aparece niufraga y huérfana, porque sola o acompafiada sigue siendo la
misma.

Creo que la jurisprudencia en este sentido sigue la linea de la citada
Sentencia del Tribunal Supremo de 1967, porque o bien hace referencia
al tema de si es necesario acreditar la propiedad para poder obtener la
licencia de obras (14), o bien descartan la posibilidad de denegar, entre
otras posibles razones, precisamente por no darse algunos de los requisitos
del interdicto propio (15).

En la materia (caminos) que me ocupa pueden verse ademdas de la
citada Sentencia del afio 1967, las de 10 de octubre de 1963, 4 de julio
de 1970 y 3 de mayo de 1976. )

(13) Por supuesto que luego, no ahora, la analizaremos. .

(14) Piénsese que incluirfa el tema, en general, los casos de propiedad particular entre pamgulz_\:es
concretos. Por demds me estoy refiriendo a propiedad piblica, y mds concretamente al dominio piblico.
Ademés no es lo mismo acreditar que el que pueda suscitarse la cuestién: si es o no es propiedad, bay
posesién, se puede autorrecuperar..., veremos luego cémo debe responderse y que la carga corresponde
al Ayuntamiento. i

(15) Para algunas sentencias, J. GONzALEz PEREZ: Comentarios @ le L. S., Madrid, 1976, pégs. 923
y 945 y ss.
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Respecto a la comentada no puede ser mas claro que se trata de un
supuesto de hecho tipico de los de auterrecuperacién indirecta (ver consi-
derandos del Tribunal Supremo). La tnica especialidad estard en que el
Ayuntamiento es el que se adelanta a la peticién de legalizacién de las
obras ordenando la demolicién por falta de licencia e informando que para
poder realizarla de nuevo seria preciso que el Ayuntamiento lo autorizase
previos los informes y condiciones que no interceptasen el libre uso del
camino. Al recurrente luego se le repetird que no procede la legalidad de
dichas obras.

Una ultima precisién, quiza superflua: el tema se centra en la impugna-
cién ante la jurisdiccién contenciosa del acuerdo formal de recuperacion,
que es requisito para que la recuperacién material no se convierta en via
de hecho y, consecuentemente, frenable con interdicto (16). Aparte, por
tanto, la impugnacién auténoma de los actos de ejecucién material, aparte
también de las posibles manifestaciones que el acuerdo en cuanto base
para recuperar, puede presentar cuando se opera de manera indirecta (17).

2. Organo municipal competente

Partiendo del dato de la titularidad municipal sobre el camino en
cuestion (18), la tesis de la Sentencia de 28 de junio de 1978 es corroborar
competente a la Comisién Permanente del Ayuntamiento.

a) Porque a priori es competente el Alcalde.

b) Porque, aunque fuese competente el Pleno, el acuerdo estaria rati-
ficado al resolver dicho Pleno sobre la personacién del Ayuntamiento en
el pleito.

¢) Porque, anade el Tribunal Supremo, el articulo 123, ntim. 12, del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de las Corporaciones ocales
da base a la competencia de la misma comisién.

Este es el resumen de los argumentos manejados en el considerando 2.°
de la apelada y considerando 1.° del Tribunal Supremo. Debe sefialarse
que las sentencias que se citan son repetidas incluso literalmente.

3. El limite del afio no juega respecto de los caminos, por cuanto son
bienes de dominio publico

En el tercer considerando de la sentencia apelada asi se dird expresa-
mente (...) y con ello se viene a confirmar una vez mas la tesis que hoy
es unanime.

(16) Por todos, J. GoNzAtez PEREZ: Los recursos, cit., pigs. 41 y ss., y la bibliografia que alli se
recoge. Es interesante también el planteamiento de V. MENDOZA, cit., pdgs. 268 y ss.

(17) No serd lo mismo que simplemente se deniegue una licencia o la legalizacién de unas obras
va efectuadas, que el supuesto de que ademds, en el mismo o distinto acuerdo, se dé base para la
actuacién material.

(18) No entro en si cudndo y por qué los caminos una vez son competencia municipal y otras pro-
vincial; alguna referencia resultard de la jurisprudencia luego citada.

Lo que si me interesa resaltar es que quien puede recuperar es gquien es titular precisamente. Con
ello aludo a dos temas: El ya visto de la viabilidad de la actualizacién inditrecta del privilegio sélo
cuando coinciden titularidad sobre el bien y competencia utbanistica. Otro, resaltado por J. BERME-
(! (cit., pdgs. 179 y s.): La dificultad de objetivizar, poner el acento en el objeto del dominio piblico
en si mismo considerado, en tanto que bienes demanialmente iguales o afines (tema de la afectacién)
basan su especial configuracidén juridica en la relacién sujeto-objeto.

Por {iltimo, no hace falta decit que los caminos no son carreteras, articulo 7 del R. de Carreteras
de 8 de febrero de 1977.
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Efecivamente, frente a la opinidon de aplicar sin discriminacién entre
bienes Patrimoniales y Demaniales, las Ordenes de 8 de mayo de 1839 y,
sobre todo, 10 de mayo de 1884, determinantes (19) del referido limite
temporal (20), sostenida por la Doctrina (21) y Jurisprudencia (asi: Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1923 y 5 de febrero
de 1936); entre la de conflictos de 14 de diciembre de 1879, Real Decreto
de 15 de diciembre de 1928 y 27 de enero de 1957 (22), hoy tanto doctri-
na (23) como jurisprudencia sostienen la posibilidad de recuperar adminis-
trativamente, aunque haya transcurrido un afio desde la usurpacién y per-
turbacién.

‘Desde el punto de vista de la jurisprudencia (contencioso-administrati-
va) podrian haber planteado dudas las Sentencias de 3 de julio de 1961 y
20 de abril de 1966, pero en la de 20 de marzo de 1969 ya se sostiene la
ilimitacién temporal sin ninguna oscuridad.

En su considerando primero el Supremo, después de sostener que los
caminos son_de dominio vy uso publico, sostiene:

«Que los Ayuntamientos pueden recuperar por si mismos los
bienes patrimoniales que estan ocupados sin titulo por los particu-
lares durante el plazo de un afio y los demas—los de uso publico
municipal entre ellos—en cualquier tiempo a tenor de lo normado en
el articulo 55 del Reglamento de Bienes, 404 de la Ley de Régimen
Local, 344 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento»;

- .Y ello en base a lo sostenido en los dos primeros considerandos de la
sentencia apelada aceptados por el Tribunal Supremo:

«Que es preciso comenzar afirmando que son distintas las facul-
tades que la Administracién tiene en orden a la defensa de sus
bienes patrimoniales y a la tutela de su dominio publico: pues
mientras para los patrimoniales no cuenta, respecto a los particu-
lares, de otro privilegio que el de la accién directa contra las inquie-
taciones posesorias de sus bienes, limitada al campo de ius posses-
sionis, para repeler usurpaciones que no tengan antigiiedad superior
a un afio (art. 55, 2, del Reglamento de Bienes de las Entidades Loca-
les), lo que se traduce, en esencia, en una autotutela administrativa
que hace innecesario acudir a la proteccidén interdictal de Juez civil;
para el dominio publico, es titular de una potestad de autodefinicién
o de reintegracién del dominio piiblico perturbado o desconocido
por los particulares, ejercitable en cualquier tiempo (art. 55, 1, del
Reglamento citado) dimanante, no ya del simple hecho de la pose-
sion, sino de una titularidad dominical, sobre bienes adscritos al
uso o al servicio publico que, por su propia naturaleza, consecuen-
cia de la utilidad publica a la que sirven, justifica esta potestad
administrativa.

(19) Aparte paralelismos dogmdticos sobre el campo del Derecho privado.

(20) Que segtn el Decreto de 2 de noviembre de 1905: «Transcurrido (la Administracién) ostenta
la cualidad de persona juridica y debe hacer efectivos sus derechos ante los Tribunales.» Férmula, por
demds ésta, hoy superada: Personalidad se tiene, aunque se actiie con prerrogativa.

(21) Por ejemplo, la citada por CLAVERO, loc. cit. (Escriche, Alcubilla, etc.).

(22) La dltima resolucién, por tanto, posterior a la vigente regulacién del Régimen Local. Todos
referidos a caminos.

(23) Basta la citada en la nota 2.
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Que con anterioridad al Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, y acudiendo a una literal interpretacion de los articulos 404
de la Ley de Régimen Local y 344 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales
pudo sostenerse que el plazo de un afio, al que se condiciona el
ejercicio de la potestad recuperatoria de los bienes locales, era apli-
cable tanto al dominio publico como al dominio privado; pero esta
doctrina contraria a principios inmanentes a la naturaleza del do-
minio publico, y que se traducia en negar prerrogativas que son de
esencia a la actuacion administrativa para la debida gestion del
interés publico, es hoy definitivamente rechazable, pues el articulo 55
del Reglamento de Bienes cuida de distinguir los bienes de dominio
publico y los bienes patrimoniales, para establecer en su apartado 1.°
que las Corporaciones Locales podran recobrar por si la tennecia
de sus bienes de dominio publico en cualquier tiempo» (24).

Reitera esta posicién el siguiente pronunciamiento del Tribunal Su-
premo sobre recuperacion de caminos. Se trata de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de enero de 1970.

Quiza la mas completa entre todas sea la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 5 de enero de 1971, en la que el principal problema en la ape-
lacion era precisamente el del limite del afio, respecto del camino, dis-
cutido (tesis de la sentencia apelada). Pues bien, segin el considerando
cuarto del Tribunal Supremo:

«admitiendo la tesis de la sentencia de primera instancia, si el par-
ticular estuviese en posesion real del terreno perteneciente al uso
publico, cualquiera que fuese su titulo, por mas de un afo seria
indudable Ia competencia de la Jurisdiccién ordinaria y sélo si fuese
inferior a dicho afo, seria entonces competencia de la Administra-
cién para recuperarlo: mas esta conclusién presenta serios reparos
cuando se trata de bienes de destino y uso publico, porque enton-
ces al no ser prescriptibles ni poder tampoco enajenarse o cambiar
la titularidad dominical sin perder tal cualidad, que en realidad
conservan aunque el particular subrepticialmente los haya usurpado
y dedicado durante mas de un afio a otros usos o servicios de con-
formidad con el articulo 188 de la Ley de Régimen Local de 16 de
diciembre de 1950, Texto Refundido de 24 de junio de 1955, puesto
que para la desafeccién de dicho destino publico se precisa un acto
de la Administracién que asi lo declare, resulta no es posible impedir
qiie ésta ejercite su recuperacion en cualquier tiempo, toda vez que
todavia se hallan bajo su potestad y dentro de su competencia y
cuando también su uso no constituye posesion individual y juridica
para cada uno de los usuarios en particular, por virtud de la utili-
zacién y destino publico a que estdn predestinados y, por consi-
guiente, el Ayuntamiento podra en cualquier tiempo impedir los
abusos o usurpaciones sobre los mismos, asi como acordar y ejer-
citar lo concerniente, dentro de sus atribuciones, para reintegrarlos
al estado anterior a su alteracién abusiva por un tercero; y ademas

(24) Resalto que lo que se sostiene en el primer considerando, y que después serd reiterado, pro-
cede del Dictamen del Consejo de Estado de 14 de diciembre de 1949, Véase E. GARciA pe ENTE-
RRiA, cit., pdgs. 149 y ss. También V. MENDOZA, cit., pdg. 264,



256

JURISPRUDENCIA

existe otro argumento en favor de la recuperacién administrativa
de tales bienes sin limitacién del plazo del aiio, partiendo para ello
de lo que se dispone en el articulo 460, apartado 3.°, del Cddigo Civil,
donde se dice que se puede perder la posesidon. Tercero: Por des-
truccion o pérdida total de la cosa o por quedar ésta fuera del
comercio, con lo que se observa cdmo la extracormercializacion, digo
comercialidad, de los bienes puede extinguir la posesidon que sobre
ellos se tiene y, por tanto, tampoco se podrd adquirir la posesion
con respecto a los mismos, y dado el caracter que revisten de bienes
fuera del comercio los que son objeto de este litigio, por su dedica-
cién a una funcidn publica, no pueden perderlo por un acto privado
de posesion abusiva que por si misma no hace desaparecer el refe-
rido caracter extracomercial de tales bienes, pues pugnaria con el
antes indicado precepto legal, toda vez que para ello es necesario
se produzca la cesacién de su destino publico por la no afeccién
a estas funciones durante tiempo suficiente y en forma adecuada,
para que dichos bienes vuelvan otra vez al comercio y mientras esto
no ocurra, la posesion abusiva por si sola sera insuficiente para
privar del aludida caracter publico y consiguiente res extra comer-
cium a los mismos, o sea, que no es la mera posesién abusiva, sino
la desafeccién inmemorial cuando se admite, la que har4 en defini-
tiva cesar el caracter publico y fuera del comercio de los bienes que
antes lo poseian».

Por su parte, en el quinto afiade:

«Que si bien con anterioridad a publicarse el Reglamento de Bie-
nes de las Entidades Locales de 27 de mayo de 1955 y acudiendo a
una literal interpretacién de los articulos 404 de la Ley de Régimen
Local y 344 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Ré-
gimen Juridico de las Corporaciones Munnicipales de 17 de mayo
de 1952, pudo sostenerse, aunque con poca consistencia, segiin antes
se ha visto, que el plazo de un afio al que se condiciona el ejercicio
de la expresada potestad recuperatoria de los bienes locales era
igualmente aplicable a todos los pertenecientes a tales Corporacio-
nes, dado que esta doctrina se opone a principios inmanentes que
rigen la diversa naturaleza de esos bienes, puesto que con ella se
procedia a negar prerrogativas que son de esencia a la peculiar ac-
tuacion administrativa para la debida gestién del interés publico,
toda vez que la propia naturaleza de estas prerrogativas justifica la
posibilidad de su recuperacién en via administrativa cuando se trata
de bienes de caracter publico, sin necesidad de acudir al interdicto
ni tampoco observar su requisito, como es el del referido plazo del
afio, para entablarlo y mucho més en materia tan importante como
es ésta, en que no es dable someter a un régimen uniforme a las
diferentes clases de bienes que integran el patrimonio de dichas
Corporaciones y el distinto rango de funciones que realizan cada
uno de ellos v que justifica un trato juridico diverso en orden al
problema de la mencionada recuperacién, resulta atin menos acep-
ble tal tesis, por cuanto el articulo 55 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales, acogiendo los anteriores razonamientos, se
ha cuidado de distinguir los bienes de dominio ptublico y bienes
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patrimoniales para establecer en su apartado 1.° que las Corpora-
ciones Municipales podran recobrar por si la tenencia de los bienes
de caracter publico en cualquier tiempo y sin limitaciones de plazo
y ya que contrariamente a como lo entiende la sentencia apelada,
tampoco media contradiccion y ni siquiera modificacién alguna entre
las citadas disposiciones legales, puesto que el mentado Reglamento
s6lo hace ejecutar lo dispuesto en la Ley, concretando y aclarando
sus preceptos en el sentido de establecer una distincién segun se
trate de recuperar una u otra clase de bienes municipales en con-
sonancia con su distinta naturaleza y finalidad, con lo que también
queda eliminada toda cuestién, a que alude la sentencia que se im-
pugna, sobre el rango legislativo y la eficacia de que gozan ambas
disposiciones, ya que las mismas se complementan e integran ade-
cuadamente; y esta misma orientacion es la que parece seguir la
jurisprudencia mds reciente, porque aun cuando es cierto que no
ha tratado de esta especifica materia de forma directa y principal,
sin embargo, si lo ha hecho en algunas ocasiones al referirse de
pasada, indirecta y secundariamente a la misma y asi cuando hay
una Sentencia de 3 de julio de 1961 en donde se dice: ‘supuestos
que unidos a la circunstancia de que no habia transcurrido un afio
desde el acto perturbador del uso publico del camino, bastan para
estimar conforme a Derecho Administrativo la decisién municipal
impuganada y que se apoya en el articulo 404 de la Ley de la Admi-
nistracién Local” y otra en igual sentido de 20 de junio de 1966,
existen en cuanto digo, en cambio, otras posteriores, como son la
de 29 de marzo de 1969, en que afirma que, para los bienes de domi-
nio publico no hay plazo para recobrarlos, segiin establece el propio
articulo 55 del Reglamento de Bienes Municipales antes citado y muy
especialmente la de 27 de enero de 1970 en la cual se declara que,
“lJa recuperacién en via administrativa de bienes de la pertenencia
de las Corporaciones Locales, que vienen reguladas en los articulos
404 de la Ley de Régimen Local, 344 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Munici-
pales vy el articulo 55 del Reglamento de Bienes de estas entidades,
supone una facultad excepcional de los Ayuntamientos, por cuanto
ellos mismos unilateralmente, y sin necesidad de tener que acudir
al amparo de los Tribunales de Justicia, pueden llevar a cabo el
rescate de los que se hallaren indebidamente en poder de particu-
lares mas que potestad tan singular tenga su debido ejercicio y no se
convierta en arbitrario actuar, como preciso es que concurran deter-
minados requisitos y entre los cuales, a la vista de los preceptos
antes resefiados, esta el que se ejercite la facultad dentro del plazo
de un afio a contar del siguiente a la fecha en que se hubiera pro-
ducido la usurpacién, si se trata de bienes patrimoniales, y en
cualquier tiempo, cuando sean de dominio ptblico; lo que patentiza
sin ninguna duda, cémo la doctrina sustentada por la jurisprudencia
se inclina abiertamente con arreglo a los indicados preceptos legales,
vy a su vez, por virtud de la naturaleza y destino de los bienes a que
ella se refiere, a esta ultima tesis porque desde luego es la mas
procedente y acertada en el supuesto aqui controvertido”.»
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4. Otros requisitos para que proceda el interdicto propio

Segtin la Sentencia de 28 de junio de 1978, como vefamos, «para que
esa pretensién recuperatoria de la posesién pueda prosperar al igual que
se exige en los procesos interdictales de la Ley Procesal Civil (se exige) que
por el Ayuntamiento se justifique el requisito de la efectiva posesion pu-
blica», y se citaban las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de octubre
de 1965, 20 de mayo de 1969 y 4 de julio de 1970.

Pues bien, seglin la primera de las citadas, y que a su vez es copia lite-
ral de otra de 3 de junio de 1965, tacitamente reproducida en la también
citada de 20 de marzo de 1969, y que a su vez reproducira posteriormente
en la de 13 de marzo de 1976: «Dada la naturaleza privilegiada y el cardcter
estrictamente posesorio de la facultad de recuperacién administrativa que
los citados preceptos (los mismos) conceden a las Corporaciones Locales,
ya que, en esencia, constituye una auténtica accion interdictal actuada
directamente por la propia autoridad, su ejercicio licito viene subordinado
a la real existencia de una prueba plena y acabada, primero de que los
bienes sobre cuya posesion se ejercita estaban sometidos a la posesién
administrativa (25), es decir, en el supuesto de un camino, que éste, inde-
pendientemente de la verdadera naturaleza de su titularidad dominical,
venia siendo priblicamente usado por los vecinos como via de paso comun
y general, y segundo que dicho uso publico ha sido perturbado o usurpado
por aquel contra quien se dirige la accién Municipal.»

En relaciéon con la Sentencia citada en ultimo lugar, de 4 de julio
de 1970, debe resaltarse que en ella no se refiere el Supremo, al tratar €l
tema, a bienes demaniales, sino a bienes patrimoniales, y que el inciso
de la carga de la prueba recogido proviene de la sentencia apelada.

Pues bien, ya visto el material en que se ha basado el Tribunal Supremo
para fundamentar la sentencia comentada, lo que interesa subrayar ahora
es la alusidén a la posesién y no a la titularidad, lo que viene a fundamen-
tarse en el paralelo de esta actuaciéon administrativa con los interdictos
propiamente dichos (26), pero que no deja de suscitar interrogantes res-
pecto del dominio ptiblico.

Efectivamente, debe constatarse el paralelismo entre los dos supuestos
recuperatorios en el doble sentido de que (desde el punto de vista tem-
poral) en tanto pueda ejercitarse el interdicto propio ni por los particu-
larse se podra (27) frenar aquél ni por el Municipio podra sustituirse aquél
(el propio) mediante la utilizacién del «propiamente dicho» (28). En este
sentido es bien expresiva, una vez mas, la Sentencia de 5 de enero de 1971,
que después de considerar el interdicto propio «una de las manifestacio-
nes mas singulares de la prerrogativa de la Administracién» afiade: «que

(25) Hasta aqui literalmente iguales las sentencias del Ttibunal Supremo de 1969 a 1976.

(26) Sobre el tema volveremos luego.

(27) Articulo 403 L. R. L.

(28) Sobre este segundo sentido, que podria suscitar algin problema, sigo a CLAVERO, cit., pégi-
na 119. Digo que podria suscitar algin problema, como lo plantearfa si dijéramos (no lo digo) que
respecto de los bienes patrimoniales INSCRITOS en el Registro de la Propiedad no cabrfa utilizar
el articulo 41 L. H., sino sélo el interdicto propio dentro del afio. Creo, no cobstante, que yrespecto
del dominio piblico la afirmacidén debe entenderse vélida. Y que los problemas serin mds bien préic-
ticos: caso de que utilizada la via interdictal propiamente dicha por la Administracién, el administra-
do se subtogue en ‘la via del interdicto administrativo. HipStesis la del supuesto realmente hipotético
y casi de laboratorio.

En cualquier caso, el primer sentido tiene valor axiomético y (sin perjuicic de la via de hecho)
se recoge expresamente en la jurisprudencia. Como se dice a continuacién en el texto.
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es la causa de la doctrina por la cual no cabe interdicto de retener ni
tampoco de recobrar frente a la Administracién y que es en €l Derecho
Administrativo la instituciéon paralela al interdicto de recobrar en el Dere-
cho privado».

Ahora bien, el que el reseflado paralelismo se produzca y en los tér-
minos indicados, no debe llevar automaticamente a la constatacién de un
nuevo paralelismo entre los requisitos exigidos para la viabilidad de ambos
supuestos (independientemente considerados), esto es: que el interdicto
propio deba exigir la prueba de la posesién y sélo de la posesién, nunca
de la titularidad.

El tema, creo, puede plantarse inicialmente teniendo en cuenta que si
es posible recuperar el dominio publico fuera del afio, no habrd en tal
supuesto ni posesién factica, ni posesion civilisima (estamos ya fuera del
afio). En tales supuestos ¢cOomo probar una posesién que, al menos a pri-
mera vista, no existe? Es mds, segin vimos en el apartado anterior, el
fundamento de la recuperacidén de los bienes demaniales no era el ius
possesionis, sino el ius possidendi. Y ello, incluso cabria entenderlo respecto
del periodo del afio (aunque pudiera, dentro de dicho afio, admitirse TAM-
BIEN la prueba de posesién). Atun mas, fuera del afio, ello resultaria a
primera vista mas evidente, porque si para poder recuperar fuera del aiio
es necesario que se trate de bienes de dominio publico y para que un bien
sea de dominio publico se requiere titularidad mas afectacién, habra, por
tanto, que determinar dichas titularidad y afectacién como primera
medida (29).

¢Por qué se dice entonces que lo que debe probarse es la posesion
cuando de caminos se trata?

Una primera interpretaciéon del sentido jurisprudencial que compatibi-
lizaria los argumentos expuestos con la expresion utilizada seria la si-
guiente: Partir de una conclusién, que seria decir que respecto del dominio
publico siempre existe posesion. El fundamento residiria en un primer
paso, en que se constataria (NEGATIVAMENTE) cémo sobre los bienes
demaniales no cabe posesidn, ya que son res extracomercium, y operarian
articulos como el 460, 3, y 437 del Cédigo Civil. El segundo paso consistiria
en advertir (POSITIVAMENTE) que todo el tema de la publicidad pose-
soria del demanio lo que estd significando, en definitiva, no es otra cosa
que una posesién administrativa derivada de la simple demanialidad: no
hay, ni puede haber, posesion privada porque, ex lege, el dominio ptublico
se posée publicamente (30).

Pues bien, segtin lo anterior cabria entender que cuando la jurispru-
dencia dice que debe probarse la posesion, también estd diciendo que
puede probarse probando la titularidad. El tema ahora, no obstante, es si
incluso puede probarse sélo la posesién respecto, claro esta (para que haya
problema), de posesiones de hace mds de un afio. En estos supuestos...
creo que podria sostenerse que la jurisprudencia admite que no sea NECE-
SARIO probar la titularidad (31). Probablemente hayan jugado dos datos
en esta direccién, pero la interpretacidn, como veremos, la creo posible.
Los datos a que me refiero son, en primer lugar, el tema de la competen-
cia administrativa y contencioso-administrativa en materias civiles (la

(29) V. MENDOzA, loc. #lt. cit.

(30) No voy a entrar en este interesante tema. Ver F. GARRIDO, cit., pigs. 506 y ss.

(31) La doctrina alude constantemente a la titularidad: E. Garcfa pE ENTERRfA: Curso, cit., pdgi-
nas 346 y s.; V. MENDOZA, cit., por ejemplo.
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propiedad y las declaraciones relativas a la misma claramente lo son. La
posesién, aunque suscite dudas (32), estd reconocida en cuanto se admite
el interdicto propio). En segundo lugar, la propia letra del articulo 55 del
Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales (33).

Pues bien, la jurisprudencia a tener en cuenta, y todavia no citada, es
la que recojo a continuacién (34).

En el dltimo inciso del primer considerando de la Sentencia de 18 de
junio de 1968 se establece que el ejercicio del interdicto propio presupone
«la previa y suficiente existencia con la citada naturaleza juridica (esto es,
de ‘“bienes de dominio y uso publico”) de los caminos reivindicados y no
una vaga suposicién de que ciertas vias sirven para la comunicacién de
las poblaciones préximas» (esta sentencia serd citada por la posterior de
27 de enero de 1970).

En la Sentencia de 27 de enero de 1970 se dice, «que para que potestad
tan singular tenga su debido ejercicio y no se convierta en arbitrario ac-
tuar, preciso es que concurran determinados requisitos... 1.° Que se trate
nio publico o patrimonialess».
de bienes de la ‘“‘pertenencia” de las Corporaciones Locales, sean de domi-

La Sentencia de 20 de mayo de 1974 basa su fallo (desestimatorio) en
que «ni sobre la propiedad ni tampoco respecto a la posesion del cami-
no por la Corporacién Municipal, eixste la prueba plena y acabada que es
siempre exigida por la constante jurisprudencia de esta Sala (y cita las
Sentencias de 27 de enero de 1970 y otra, andloga, de 29 de noviembre
de 1971) para respaldar la via de recuperaciéon administrativa que, como
facultad excepcional y privilegiada es concedida a las Corporaciones
Locales».

Esta sentencia es citada, a su vez (con las que en ella se citan), por la
de 23 de octubre de 1974, en la que expresamente se habla de «pertenen-
cia» (autorizan a las Corporaciones Locales para recobrar por si mismas
los bienes de «su pertenencia» ...si la via de recuperaciéon administrativa
se encuentra respaldada por una prueba plena y acabada»... no dice
sobre qué).

La Sentencia de 5 de noviembre de 1974, a su vez, cita a las dos ultimas
vistas, pero las interpreta refiriendo la tan repetida prueba plena y defi-
nitiva A la «titularidad municipal de los bienes»; basando, ademads, su
fallo precisamente en que «no se encuentra suficientemente acreditada la
titularidad municipal del indicado camino».

Por lo que hace a la Sentencia de 14 de octubre de 1975, al recibir el
peniiltimo considerando de la apelada, viene a suscitar la alternatividad
entre titularidad y posesién: «el ejercicio de la potestad... estd condicio-
nado... a que conste de modo patente, claro, inequivoco, la “titularidad”
demanial (y cita la Sentencia de 19 de noviembre de 1962, primera de las
pue vimos) o (j) como dijo la que es del 3 de junio de 1965 (antes vista),
a la prueba completa y acabada de la Posesion Administrativa o a la base

(32) Sobre el tema, ver el intetesante trabajo de A. NiETO, en el tltimo ndmerc de la RAP (86),
en relacién con los montes. -

Es, en sintesis, el tecelo de entrat la jurisdiccién administrativa en temas APARENTEMENTE
civiles.

(33) Que, como nota el propio V. Mennoza, a diferencia de la ley y el R. P, E., no alude a la
titularidad, sino a la posesién, cit., pdgs. 263 y s.

(34) E. N. RooriGuez Morg, cit., puede completarse la antetior al 68. Arriba, en el texto, utilizo
la recaida en materia de caminos mds reciente. En las «viejas», por ejemplo, la de 19 de diciembre
de 1962, exige claramente la prueba de titularidad, pero la de 18 de junio de 1964 exige acreditar la
cualidad vecinal del camino.
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indubitada de que el camino venia sometido a la «posesién ptblica» (Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1965, 18 de enero de 1967)».
A su vez, en el considerando del Supremo, se recoge la misma idea citando
todas las resoluciones producidas desde 1970 y refiriendo la prueba al «uso
publico municipal».

Por ultimo, la Sentencia de 13 de mayo de 1976 entra dentro de las que
exigen la posesidn al recibir el considerando de la apelada, que recoge la
tesis de la Sentencia de 20 de marzo de 1969, y al aludir expresamente a
la «posesién por el ente actuante» en un considerando propio: La recu-
peraciéon administrativa de bienes, como una forma de AUTOTUTELA equi-
valente al interdicto, exige para su éxito la demostraciéon de la «posesién
por el ente actuantes».

Pues bien, en base a lo anteriormente visto, y con independencia de
que sea viable o posible, para poder autorrecuperar (tanto dentro como
fuera del afio), probar la demanialidad, esto es, la titularidad y la afecta-
cion (35) (posibilidad reconocida doctrinalmente), creo que ello no es nece-
sario porque puede probarse sélo la posesidn. Se trata de constatar la
posibilidad de que respecto de los bienes de dominio ptiblico, clasificados
como de uso publico, ese uso puiblico es suficiente para poder fundamentar
el interdicto propio, y ellc aunque haya pasado un afio (36). Serfa 12 «apa-
riencia» del dominio publico la que fundamentaria el interdicto, y la
«apariencia» cuando el camino sea o hubiese sido de uso ptiblico. Tal dato
bastara para constatar que estamos ante un bien de dominio publico y
no ante un bien patrimonial. Insisto: independientemente de que exista
o no realmente ese dominio publico (titularidad mas afectacién), lo cierto
es que no estamos ante la reivindicacién de un bien patrimonial. Mientras
que, por ejemplo, un monte no catalogado puede ser, o no ser, de dominio
publico, el uso pablico de un camino necesariamente estd haciendo refe-
rencia al dominio publico; lo importante es saber si ese uso es publico.
Asi creo que puede entenderse la letra del articulo 55 del Reglamento de
Bienes que distingue claramente entre Patrimonio y Demanio (afio), pero
que no distingue cuando se trata de precisar qué es lo que hay que probar
(posesién) para poder recuperar. Y asi también creo que puede entenderse
la jurisprudencia analizada y representada por las Sentencias del Tribunal
Supremo, sobre todo, de 14 de octubre de 1975 y 13 de mayo del mismo avio,
a las que hay que afiadir la muy significativa de 29 de marzo de 1969, que
ahora traigo a colacién. En ella se admite el interdicto propio porque el
camino «parece» responder a un uso publico desde tiempo inmemorial,
con lo que la preexistencia de ese uso publico es de naturaleza elemental
«v aunque no figure numéricamente relacionado en ningun inventario mu-
nicipal, ni se halle de antemano catalogado, puesto que aun sin estos re-
quisitos formalistas, el uso publico al que sirven les concede titulo pose-
sorio municipal, que es en definitiva lo que se halla acreditado».

La misma sentencia objeto del comentario subraya estas ideas al reite-
rar continuamente el objeto de la prueba: «efectiva posesién publica»
(considerando 3.° de la sentencia apelada), «uso y posesién piiblica» (4.°),
«uso publico desde antiguo continuado y libre» (2° del T. S.), «desde siem-

(35) Posibilidad sobre la que volveremos en el apartado (8), dado que el tnico impedimento ven-
drfa dado por la competencia jurisdiccional. Recuérdese toda la argumentacién inicial referida a la
matizacién del término posesién utilizado.

(36) Y légicamente menos de veinticinco afios (art. 8. dltimo pdrrafo, del R. de B. B.), lo cual
podrd oponerse por parte del particular «usurpadors.
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pre era utilizado por el ptblico del lugar» (3.°), «libre uso puiblico del citado
camino desde hace mucho tiempo se venia asi utilizando» (3.°).

Queda patentizado, por tanto, el paralelismo entre la autorrecuperacion
y el interdicto propiamente dicho, en tanto que dentro del asio SEGURO
que pueden los caminos no sélo autorreivindicarse (prueba de la demania-
lidad), sino también ejercerse el interdicto administrativo (prueba del uso
publico, en si mismo considerado) respecto de los mismos. Fuera del afio
PROBABLEMENTE también podria utilizarse el interdicto propio, aunque
no hubiera podido utilizarse (andlogamente) por un particular el propia-
mente dicho.

5. El concepto de camino (piiblico)

Una serie de sentencias abordan este tema, que en el comentario sélo
puede tocarse de modo tangencial, para insistir en la importancia de la
conexién entre camino publico y privado.

En primer lugar, la idea de una delimitacién en cuanto a la anchura
del camino se encuentra, por ejemplo, en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 18 de junio de 1968 v 4 de julio de 1970. En esta tultima, el
Supremo, al aceptar el Gltimo considerando de la apelada, establece: «que
las dos franjas o paralelas en cuestién, no constituyen trozos delimitados
o asimilables a camino por donde haya de desarrollarse un paso més o
menos forzoso del vecindario, sino porciones sin identificar dentro de un
amplo terreno... “No hay camino’».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1968, ofrece un
concepto restringido al decir que: «se refiere siempre a los caminos de
circulacién regular y autorizada, sobre pasos propios del transito regulado
por el Municipio, sin que al hablar de espacios abiertos puedan entenderse
como tales las zonas que bien accidentalmente o bien por ser de propiedad
privada, aun cuando no estén valladas, permitan un transito material, pues
es a las zonas de uso y dominio publico a las que procede referir todo el
contenido de la regulaciéon normativa en la materia».

En un sentido mds amplio, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
julio de 1961 dice: «Es de tener en cuenta que para que un camino rural
sea de dominio piblico—o mdas concretamente en este caso, un bien mu-
nicipal de dominio ptiblico—no es necesario que tal via tenga, por su
origen y condiciones de sostenimiento, las caracteristicas de una obra pi-
blica, a la que hayan de aplicar la especial legislacién sobre sobre carre-
teras o caminos vecinales; pues tanto el Cédigo Civil, en su articulo 339
(debe ser 344), como la Ley de Administracién Local, en su articulo 184,
como €l Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, en sus ar-
ticulos 2 y 3, indican que basta que dichas vias sean de uso publico y su
conservacién y policia de la competencia municipal.»

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1960 conceptiia y
caracteriza a los caminos rurales como: «de caricter rudimentario, que
se ajustan a la configuracién del terreno y carecen de firme, originados
por el transito expontdneo y reiterado de los vecinos y para comunicar
pequefios nticleos urbanos o simplemente zonas de cultivo dentro de un
término municipal, no pudiendo ser excluidas de la proteccién que les
aseguran los articulos 360 y 404 de la Ley de Régimen Local y 55 del
Reglamento de Bienes»,
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En el mismo sentido se pronuncian las Sentencias del Tribunal Supremo
de 3 v 5 de julio de 1961, 10 de diciembre de 1963 (37), 20 de wmayo
de 1966 (38), sentencias, éstas, que citan a sus precedentes.

En la misma linea la Sentencia del Tribunal Supremo 5 de enero
de 1971 establece que: «Para el caricter publico de un camino rural no
es necesario que tenga por su origen y condiciones las caracteristicas pro-
pias asignadas a las carreteras y caminos vecinales en general, sino que
conforme indican los articulos 339, 1, y 344 del Cédigo Civil, 184 de la
Ley de Régimen Local y 2 y 3 del Reglamento de Bienes, basta con que
dichas vias sean de uso publico y su conservacién y policfa de la compe-
tencia municipal.» Luego la misma sentencia, y refiriéndose como prece-
dente a las del 60 y 61, conceptuard los caminos rurales de la forma va
vista.

Por su parte, las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de marzo
de 1969 y 27 de enero de 1970 habran establecido un equivalente analogo
entre camino y bien de dominio puiblico.

Una matizacién a toda la jurisprudencia anterior se encuentra en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1975. En el primer
considerando aceptado de la sentencia apelada se establece: «Que respecto
de los llamados caminos rurales a los que se refieren los articulos 107, b),
v 124, d), de la Ley de Régimen Local para insertarles, como dice la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1960, en el marco de la
competencia municipal, es reiterada la doctrina jurisprudencial (cita, por
via de ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1961,
10 de diciembre de 1963, 30 de octubre de 1965, 25 de mayo de 1966 v 29
de marzo de 1969) que reconoce a la Administracién Municipal la potestad
de autorrecuperaciéon... mas es equivocado colegir que este régimen se
refiere a todos los ‘“‘caminos”, y de aqui, en un razonar indiferenciado,
atraer al campo de lo administrativo la defensa del uso que se realice por
unos particulares para llegar, a través de caminos en sus predios, impi-
diendo perturbaciones de aquel uso; es que distintos de los “caminos ru-
rales”, sometidos al régimen piiblico, existen los caminos privados, como
expresion de una servidumbre en suelo ajeno o como tolerancia del duefio
por el que aquél discurre, o como situacion fdctica ajena a la idea de lo
piiblico... s6lo como bien a la idea de lo publico... s6lo, como bien se com-
prende, sobre el dominio ptiblico podré ejercerse aquella potestad al modo
de una autoproteccidn interdictal o de una autorreivindicacién demanial
que cuando se trata de caminos que unen niticleos urbanos o vias de
circulacién, insertiandose en la red viaria local; podrd decirse, en tanto
no se declare lo contrario jurisdiccionalmente, que aquéllos caen bajo la
proteccién que acabamos de decir; pero tratdndose de caminos para comu-
nicarse con unas parcelas de cultivo, aunque es cierto que es admisible
que existan ‘“‘caminos rurales” (esto es, publicos) con esta finalidad, segiin
se recoge en la de 28 de abril de 1960, aquella conclusién puede quebrar,
pues pueden tener la naturaleza de caminos privados (y aun constituir

(37) En esta sentencia la proteccién se realiza, de manera indirecta, denegando la autorizacidn
para el cierre del camino. Y, ademds, el supuesto en cuestién supone la transformacién de una «set-
vidumbre de paso de cardcter privado» en camino publico: «cualguiera que fuese el momento, desde
luego remoto, en que se iniciara la utilizacién de la via de acceso al mar, tanto para personas como
para cartos, afectante a la finca del actor, es lo cierto que en la actualidad aquélla sirve de camino
rural».

(38) Afiade la idea de la funcionalidad del interdicto: «que no quedara el camino a merced del
usuario que del mismo pretende apropiarse con perjuicio de los demds».
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una servidumbre de paso) protegibles ante la Jurisdicciné civil, sin que,
indebidamente, se perturbe el uso privado, y no bastara para colegir la
naturaleza publica»... para probar la existencia de un «camino».

Varios son los temas que suscita la Jurisprudencia contencioso-adminis-
trativa recogida. Aparte del tema de las competencias (Diputacién, Ayunta-
miento) y la clasificacién de los caminos (vecinales, rurales), en primer
lugar, el que se analiza en el apartado 7., relativo al deslinde, en cuanto
posible requisito de la autorrecuperacién en supuestos de dudosa delimi-
tacion, y, sobre todo, en segundo lugar, la importancia del «uso publico
para determinar la naturaleza del camino». La matizada jurisprudencia
establece que ademés de camino, es necesario que exista un uso ptiblico
del referido camino. Se estd insistiendo en que con independencia de la
efectiva demanialidad (resultante de la titularidad publica mas la afecta-
cién) lo que es importante constatar es el uso ptiblico, independiente de
otras afectaciones (formal, etc.) e incluso de la efectiva afectacién por via
del uso continuado.

Respaldo, por tanto, de lo que se dijo en el apartado anterior y mati-
zacién, ademas, respecto de la manera de detectar el uso publico: claro,
cuando el camino conecta vias de comunicacién o nicleos de poblacién, o,
caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1963, un
bien de dominio y uso ptblico como es la ribera del mar.

La sentencia que se comenta supone una implicita confirmacién de lo
que se ha dicho: recuérdese que el camino «arranca de un muelle» y su
«uso publico» resulta acreditado.

6. La Carga y los Medios de prueba

«Es el Ayuntamiento el que al recuperar asume la carga de justificar
la posesién», dice la Sentencia de 28 de junio de 1978 y cita la Sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1970. El principio del que se parte
es general en toda la jurisprudencia, siendo también de tener en cuenta
las otras citadas de 1965 y 1969 que siguen, como ya dijimos, a la de 3 de
junio de 1965.

Punto de partida, el visto, complementado, luego, con el ultimo inciso
del considerando tercero de la sentencia apelada, en base a otros dos prin-
cipios: valorar la prueba en base a lo que también aporte quien no tiene
la carga de probar (no creo que sea necesario insistir en este punto) y el
que la prueba debe valorarse también en funcién del tiempo transcurrido
desde el desalojo. En relacién con esto tltimo, aparte remitirse al 55 del
Reglamento de Bienes, conviene registrar lo que se dice en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1969: lo dispuesto en el 55 del Re-
glamento de Bienes «cabe entenderlo ampliamente referido a los bienes de
dominio publico, para los que no hay plazo para recobrar, segiin establece
la propia normativa municipal».

Respecto de los medios de prueba baste esquematizar las ideas que
resultan de la jurisprudencia utilizada, conectando con la tiltima sentencia
citada.

Indiferencia de datos formales: «Lo determinante es probar el uso pu-
blico al ser utilizado por el comdn de los vecinos... siendo indiferente que
(el camino) se halle o no incluido en el inventario de bienes y figure o no
su trazado en el mapa del Instituto Geografico y Catastral» (Sentencias del
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Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1966, 28 de abril de 1960, 5 de julio
de 1961, 10 de diciembre de 1963 y Sentencia de 3 de julio de 1963).

Independencia de lo que se «prevea» (simplemente) en los planes de
urbanismo (Sentencias del Tribunai Supremo de 20 de marzo de 1969, 23 de
octubre de 1974, 5 de noviembre de 1974) (39).

Variedad de medios: Reconocimiento judicial y dictamen pericial en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1968; testifical, recono-
cimiento y acta notarial con prueba adjunta fotografica en la de 27 de
enero de 1970; practicamente todos en la de 5 de enero de 1971, etc., siendo
de subrayar la importancia que se da a los informes de la Guardia Civil.

Respecto de la sentencia que comentamos basta subrayar la considera-
cién de la inscripcién registral como un simple medio de prueba. Sobre
ello luego volveremos.

7. El deslinde previo ¢es requisito?

Al problema me referia en el niimero 522 de esta Revista. Entonces la
sentencia comentada se referia a las costas, donde por el derecho positivo
vigente y la misma naturaleza del objeto, la respuesta resultaba afirmativa.

Tratdndose de caminos el tema suscita dudas. Partamos de que la sen-
tencia comentada se refiere sélo indirectamente al requisito, al exigir la
«plena identificacién del terreno a recuperar» y citar sentencias del Tri-
bunal Supremo que exigieran el deslinde para la validez de la recuperacién.
Asi, entre las citadas, en la de 27 de enero de 1970 se dice que «la ausencia
del previo deslinde con los documentos acreditativos de la posesién son
requisitos imprescindibles para que la accién privilegiada del interdicto
propio pueda prosperar». Porque, como diria el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 18 de enero de 1967, sélo asi se da «ocasién al particular afectado
para defender su derecho si lo considera perjudicado en la jurisdiccién
competente». Entre las no citadas puede verse la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 1960 y el Decreto de competencia de 8 de
mayo de 1969.

Basta ya subrayar que la exigencia de un deslinde FORMAL (40) sélo
viene recogida obiter dicta en la sentencia comentada, que sélo tendria
sentido (algin sentido) cuando se suscite un problema de delimitacién
v que, como es ldgico, la supuesta exigencia dependerda del modo de
ejercitarse el interdicto. Me explico: si se trata de derribar, por ejemplo,
un muro paralelo al eje del camino y que, se supone que, lo invade en parte,
podri plantearse el tema; pero es superfluo plantearlo cuando de levan-
tar una tuberia que «atraviesa el camino»; aqui es intrascendente el que
¢l camino sea mas o menos ancho.

Por 1ultimo, y para todo caso, doctrinalmente la exigencia del deslinde
como requisito ha suscitado una rotunda contestacién (41).

(39) El tema adquiere singular importancia si lo relacionamos con lo que deciamos respecto del
posible problema de la utilizacidn indirecta (via denegacién de licencias): el motivo en estos supues-
tos podria estar en el plan. . .

(40) Sobre el tema del deslinde en sentido formal y el deslinde impropio, ver V. MENDO-
zA, loc. cit.

(41) En LorENzo MARTIN-RETORTILLO, loc. cit., pégs. 342 v ss., se hace una exhaustiva critica
al tema.
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8. El problema de la jurisdiccion competente

Una de las obsesiones del Estado liberal de Derecho ha venido siendo
sustraer de la competencia de la Administracién el tema de la propiedad
y la libertad, para atribuirlo, en exclusiva, a los Jueces (LEC, 51; LPJ, 1.°).

Cuando se plantea una recuperacién administrativa, lo que la anterior
proposicién implica adquiere singular relevancia, Si la Administracién
no puede resolver problemas relativos a la propiedad, la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, en cuanto REVISORA, tampoco (2, a, LTIC-A), aun-
que ¢llo sin perjuicio de que tal jurisdiccién si pueda declarar la invalidez
del acto administrativo por haber actuado fuera de su competencia (este
principio es desde los origenes constantemente resaltado. Entre las sen-
tencias analizadas para este comentario ver, por lo expresiva, la de 18 de
abril de 1964).

Pues bien, partiendo de lo anterior, se advierte que cuando se trata de
recuperar la posesion, las sentencias que enjuician dicha actuacién estén
claramente obsesionadas por dejar bien claro que en modo alguno estan
tocando temas de propiedad, y por utilizar criterios posesorios para el
enjuiciamiento. Antes lo vimos (42).

Sirvan algunos ejemplos: «tal acuerdo, como recaido sobre el ius pos-
sesionis, no resuelve ni prejuzga cuestién alguna de propiedad, que podra
ser planteada por el recurrente si cree tener derecho a ella, ante los Tribu-
nales de la Jurisdiccién Ordinaria, que son los Unicos competentes para
definir y proteger la propiedad de los bienes» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de junio de 1965); «no se trata ahora ni puede iratarse de
revisar una supuesta pretensiéon Municipal de definir unilateralmente de-
rechos dominicales... por ser ello ajeno al interdicto propio» (Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1968); «sin perjuicio del derecho
que en su caso pueda corresponder al Ayuntamiento recurrido de acudir
a los Tribunales de la Jurisdiccién Ordinaria, tnicos competentes para
definir y proteger la propiedad y el ius posidendi de los bienes» (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1969); «pero conviene insistir
que en el asunto no hay porqué discutir y menos justificar derechos de
propiedad» (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1970); «co-
rresponde a la Jurisdiccién ordinaria las cuestiones civiles que atafien a
la propiedad»; «con independencia de dejar a salvo el derecho dominical
o posesorio (i) que sobre el mismo pueda ostentarse, lo cual es materia
ajena a la que constituye el objeto de este recurso jurisdiccional que, por
tanto, nada prejuzga» (Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de enero
de 1971); «absteniéndose esta Sala de pronunciamiento alguno en relacién
con la existencia de dominio publico sobre el camino en cuestidn, preciso
es convenir que el Ayuntamiento carece de facultades para hacer una de-
claracién de dominio sobre el camino» (Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de mayo de 1974); «con lo que, sin embargo, no se juzga lo que
como propio de la jurisdiccién civil—en orden al dominio o a la existen-
cia de servidumbre privada—podra debatirse si a ella acude quien se estime
lesionado» (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1975);
«sin que ello obste al ejercicio ante los Tribunales de la Jurisdiccién Ordi-
naria Civil de las acciones que puedan asistirle en defensa, conservacién
v rescate de los bienes que estime de su propiedad y en efectividad del

(42) Apartado 4.
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derecho que pretende sobre el terreno para cuyo cerramiento denegé la licen-
cia correspondiente». «Que tampoco puede estimarse como motivo de la in-
admisibilidad el de la incompetencia de esta jurisdiccién porque, aun sien-
do posible hacer declaracién sobre cuestiones civiles cuando su caracter
prejudicial lo exija y con el cardcter limitado que exige el 4° de la LICA,
ni siquiera ello es preciso en el caso, puesto que basta con la falta de
prueba bastante acerca de la posesién o uso publico para decidir, sin per-
juicio en todo caso de un ulterior planteamiento de la cuestién dominical
ante la Jurisdiccién Civil» (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo
de 1976).

La Sentencia de 28 de junio de 1978, como vimos, sigue esta linea. En
el tercer considerando de la sentencia apelada se dice: «procedimiento (el
del interdicto propio) que, a semejanza (una semejanza mas) de los in-
terdictos de la L. E. C., suponen unicamente la recuperacién de la posesién
despojada, sin decidir nada acerca del derecho de propiedad o de otros
pretendidos derechos sobre los bienes». Y cita la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de enemo de 1971, antes vista.

Por su parte, el Tribunal Supremo dedica el segundo considerando al
tema (...) estableciendo que dado «el contenido de las decisiones munici-
pales» (...) v «en vista de lo cual, aqui no se discute la propiedad ni tam-
poco la posesién del camino», consecuentemente el Ayuntamiento obra
dentro de un campo de atribuciones, «y sin que con ello se decida sobre la
propiedad o posesién...».

Seglin, por tanto, la sentencia, ni siquiera se discute la posesién; re-
cordemos, no obstante, cGmo se intercala el tema del uso publico para que
de todos modos no quepa duda.

La construccién observada no deja de ser inadecuada. Seria mas légico
fundamentar la decisién como cuestién perjudicial (4° LJC-A), porque,
digase lo que se diga expresamente, en los acuerdos de los Ayuntamientos,
cuando se recupera se dfecta a la posesién y para poder recuperar, como
veiamos, habia que acreditar por lo menos la posesion, v la posesiéon no
deja de suscitar dudas sobre si es 0 no cuestién civil (43). Si ademés re-
cordamos que la naturaleza del dominio publico implica la posibilidad de
acreditar la titularidad para poder recuperar (con independencia de la
posesion prevista en el Cédigo Civil), mas claramente debiera acudirse
al expreso reconocimiento de la cuestién prejudicial. Es més, como vimos
decia de las sentencias, ello debe entenderse asi para, en su caso, poder
justificar un planteamiento completo.

Siendo, por tanto, las declaraciones de la JC-A de tal caracter, plan-
tearan evidentes problemas en su ejecucién, cuando en la via civil el pro-
nunciamiento sea el contrario (44). De aqui la necesidad, mas que conve-
niencia, de una unidad de Jurisdiccién para la Administracion (45).

(43) En las Leyes de Aguas y Montes, por ejemplo.

(44) Ver J. GonzALez PErez: Comentarios a la LJCA, Madrid, 1968, pdgs. 243 y ss.

(45) F. Garcia TrevigaNo, RAP, 34; L. MarTiN ReTorTILLO, RAP, 49; F. GARRIDO, RAP, ss.;
R. ParapA: Los origenes del conmtrato administrativo en el Derecho espafiol, Sevilla, 1963, pdg. 123.

J. BERMEJO, cit., por su parte, en su trabajo (centrado en el tema de la )u!‘lSdlCClon y el dominio
piiblico) llega a sostener los efectos de cosa )uzgada en materias de «aparentes cardcter civil.

Debe afiaditse que el tema se suscita en términos generales y no sélo en materia de derechos rea-
les, asf, por ejemplo, en materia de responsabilidad extracontractual (comentatio de jurisprudencia
contcncioso-administrativa en el nim. anterior de esta Revista).
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9. E!l Registro de la Propiedad

Si algo llama la atencidn de la Sentencia de 28 de junio de 1978, es,
desde una perspectiva iusprivativa, el arrinconamiento que se hace de los
efectos de la inscripcién de la finca atravesada por el problematico camino.
A pesar de estar la finca inscrita y sin que en la inscripciéon conste carga
o limitacién alguna, el interdicto administrativo se admite teniendo por
buena la recuperacién de la posesién.

Destaquemos que no estamos en un Juicio Plenario, sino en el 4mbito
provisorio, provisional, respecto del cual la misma doctrina administra-
tivista admite la prevalencia del Registro de la Propiedad (46).

La sentencia comentada, por de pronto, opera centrando €l tema como
si lo fuese de prueba exclusivamente (considerando 4.° de la apelada, no
pronuncidndose el Tribunal Supremo por s{ mismo en ningiin momento
sobre la cuestién).

Relaciénese esto con lo que acabamos de ver: la apelada admite que
toca el tema posesorio, el Supremo expresamente dice que ni siquiera.
Ello recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1971
en la que expresamente se dice: «no procede ocuparse en esta jurisdiccién
de los efectos hipotecarios que su (la de la finca) inscripcién registral
otorgue a favor del propietario (de la finca) ,por ser ajena a la misma»
y por «que en modo alguno sus decisiones prejuzgan ni afectan para nada
a las cuestiones de indole civil» (considerando 2.° del Supremo). Cabe decir:
¢No son efectos hipotecarios los derivados del-38 L. H.? ¢No 1o son los del
articulo 41 L. H.? ¢Acaso no prejuzga v afecta a la cuestidn civil el que
se ordene demoler lo construido por decir precisamente que se ha hecho
sobre propiedad no privada? Creo que, por muy nominalista que se sea,
a las cosas debe llamarselas por su nombre, aunque ello obligue a buscar
nuevos argumentos o reconocer alguna incongruencia. Porgue ¢qué hubiera
pasado si la sociedad propietaria utiliza el 41 L. H. contra el Ayuntamiento
v se suscita un conflicto de jurisdicciones?

Por otra parte, e insistiendo en otro aspecto de la argumentacién utili-
zada, se viene a sostener que el Registro no opera en base a dos temas: los
205 vy 206 de la L. H. y el de los datos de (supuesto) mero hecho. No voy
a insistir en estos temas desde la perspectiva hipotecaria, baste la remisién
subrayando una vez mas que estamos en el ambito provisorio... provisio-
nal... de la legitimacion.

Si insistiré en el hecho de que se utilice como base de la afirmacién
una sentencia (47) que se refiere a un rio. Cabe decir: el que exista un
rio, significa por definicién que él y su cauce son de dominio ptiblico (48).
Pero, en el que exista un camino no quiere decir que haya necesariamente
tal dominio; recordemos la posibilidad de que sea privado del propietario
o implique una servidumbre (49).

(46) Por ejemplo: Fornesa, RAP, 46, pdg. 139; V. MENDOzZA, cit., pig. 271; en contra: J. LEGUINA,
REDA, 2.°, pig. 195.

(47) Por demds, de gran interés incluso histérico (el tftulo originario es un privilegio otorgado
a Jaca por Jaime I en 1272). . .

(48)  Tampoco voy a insistir aqui: todos los rios y desde su nacimiento son de dominio piblico...

(49) En este sentido, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Suptemo de 18 de junio de 1964 de-
clara incompetente al Ayuntamiento para recuperar, dado que la finca en el Registro constaba libre de
catgas y la actuacién del ente local se interpreta como impositora de una servidumbre. Pueden verse
también alusiones al tema en las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1968 y la citada
de 1976.
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Lo dicho, creo, que ya indica la tinica salida a utilizar (pero que no se
ha utilizado expresa y claramente en la sentencia que comentamos): refe-
rencia al uso publico. No hace falta que saque conclusién alguna, porque ya
estd implicita: traigase a colacidén el tema de los supuestos de contrapo-
sicién factica y tabular, relaciénese con las emanaciones de posesién que
surgen del dominio publico en los términos que antes vimos al hablar del
uso publico v resaltese la apariencia que supone el uso ptiblico.

J.G. S



