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CAPITULO PRIMERO

(EXISTEN LOS DERECHOS REALES ADMINISTRATIVOS
EN MEXICO? UN PLANTEAMIENTO A PARTIR
DE LA DOGMATICA Y DE LA RECIENTE REFORMA
CONSTITUCIONAL EN MATERIA ENERGETICA

Francisco Javier DORANTES DiAz*

SUMARIO: 1. Planteamiento problemdtico. 11. La discusion histérica.

1. ;Cambio de derrotero? IV. Reforma constitucional en materia ener-

gética. V. Una posible solucion. V1. A manera de conclusion. VII. Bi-
bliografia.

I. PLANTEAMIENTO PROBLEMATICO

De manera tradicional, en nuestro pais, los derechos humanos tienden a ver-
se desde una perspectiva unilateral, autbnoma y desvinculada de otros dere-
chos humanos. Con la actual obligacion de interdependencia de los derechos
humanos, prevista en nuestro articulo lo. constitucional, esta forma de ver
los derechos ya no es posible. En el caso del derecho humano a un medio am-
biente sano, éste se relaciona con la necesidad de un desarrollo sustentable y
una mejor distribucion de la riqueza. Aunado a esta situacion, debemos estar
conscientes de que muchas de las antiguas instituciones juridicas en nuestro
pais sufren un cambio trascendente por nuestro nuevo sistema constitucional.
Precisamente, uno de los problemas juridicos mas relevantes y practicamente
no tratado dogmaticamente es el relativo a los derechos reales administrati-
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Colegio de Abogados, en donde es coordinador de Medio Ambiente. Correo: fdorantes@
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vos, tema fundamental para entender la apropiacién y la contrataciéon ad-
ministrativa de nuestros recursos naturales, particularmente los referentes a
hidrocarburos.

Una parte importante del problema radica en que para algunos juristas,
como en el caso de Luigi Ferrajoli (2007), los derechos de naturaleza patri-
monial no son realmente derechos fundamentales. Cuestion que desde mi
punto de vista esta superada, entre otros aspectos, por las resoluciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al reconocer la importancia
de la propiedad de los recursos naturales de ciertas comunidades indigenas
en la defensa de sus derechos humanos (Silva, 2012).

En el caso de México, nuestra nociéon de propiedad originaria genera
ciertas peculiaridades en el tratamiento de este problema. Precisamente, en
el presente ensayo nuestra hipotesis de trabajo es comentar como ante la
falta de regulacion expresa de nuestra Constitucién en materia de derechos
reales administrativos, se genera un vacio juridico necesario de llenar, tanto
por una reforma juridica a nuestra carta magna como por una importante
labor dogmatica por parte de nuestros especialistas.

El problema no es sencillo metodolégicamente hablando, ya que de al-
guna forma se halla inmerso en estos temas, que tienen su origen en el dere-
cho privado y contintian su desarrollo en el derecho pablico (Hesse, 1995).
A nadie escapa, en ese sentido, que la institucion juridica de los derechos
reales tiene su origen en el derecho privado. No obstante, al trasladarse a las
cartas constitucionales, adquiere caracteristicas propias. En gran parte, los
problemas que ha tenido nuestra doctrina es el no tomar en consideracion
que los derechos reales deben verse desde otra perspectiva en el ambito ad-
ministrativo y constitucional (Arce y Florez-Valdés, 1986) y no equipararse
totalmente a las cualidades juridicas del derecho privado.

Para poder abordar los aspectos aporéticos aqui planteados, en primer
lugar, veamos algunas notas sobre la propiedad en Occidente, que nos per-
mitiran observar la evolucion institucional, desde la perspectiva de la pro-
piedad, de los derechos reales administrativos.

1. La propiedad en Occidente

En lo que a la evolucién de la institucion juridica de la propiedad con-
cierne, nos encontramos ante una profunda discontinuidad (Grossi, 1992).
Las relaciones juridicas que esta institucién gener6 en la época romana y
medieval no son iguales a las que se consideran como modernas (Lasalle,
2001). En todo caso, un factor importante y presente en toda ocasion es su
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relevancia econémica. Quiza por esa razén para juristas como Henry Mai-
ne la propiedad es la institucion alrededor de la cual se constituye todo el
derecho occidental hasta fines del siglo XIX.

Si bien, como ya hemos dicho, la evolucion de la propiedad es disconti-
nua, no se pueden negar trazos del pasado que permanecen en ella. Como
ejemplo mencionaria aqui el caso de nuestro pais, la regulacién juridica que
nace con la Constitucién de 1917, pero que no puede desprenderse de sus
rasgos coloniales.

En la Edad Media encontramos distintas formas de propiedad, surgidas
ante el vacio provocado por la caida del mundo antiguo (Grossi, 1992), en
donde la posesion es mas importante, a diferencia de la realidad romana, que
la mismisima propiedad (Lasalle, 2001). En este caso predomina un vigoroso
principio de efectividad, donde el dominium ya no impera. En este contexto,
también los derechos reales cambian, se transforman a situaciones de hecho
distintas, donde lo real, mas bien califica a lo posesorio (Lasalle, 2001).

Ante las nuevas realidades, surge una invencion, que refleja los vicios y
virtudes de un renacimiento juridico, el dominium utile, institucién que, como
sefiala Paolo Grossi, lleva inscrita en su estructura un sustantivo y un adje-
tivo mal avenidos (Grossi, 1992). Asi es, en tanto que el sustantivo se refiere
a la amplia soberania de un individuo sobre un bien, el adjetivo somete la
misma a la nocién de utilidad. Es necesario tener presente, en el analisis de
los derechos reales, esta contradiccién de origen.

El dominio util, si bien implica un punto de partida a partir del bien,
éste ya responde a diversificaciones que van mas alla del sujeto, que lo tras-
ciende. Los glosadores estan pensando, ante todo, en un paisaje agrario,
donde uno es el titular de la tierra y otro el que la siembra. Dominio directo
y dominio util, conceptos que entran a la estructura juridica, describiendo
nuevas realidades. Quiza por esa razon resulte tener mas correccion el ha-
blar de propiedades, en lugar de propiedad. La propiedad no se constru-
ye, desde esta peculiar situacion historica, a partir del sujeto, sino del bien
como instrumento econémico-juridico del vivir cotidiano (Grossi, 1992).
Técnicamente, esta situacion genera sus consecuencias: los derechos reales
estan limitados. Con esta cualidad, llegaran hasta nuestros dias.

En consecuencia, esta propiedad medieval no sera una instituciéon mo-
nolitica, porque implica una complejidad institucionalizada. La llamada
propiedad moderna implica un retorno a la simplicidad. Este camino pre-
tendera allanarse por medio de la codificacion, en concreto por el Codi-
go Civil napolednico y su famoso articulo 544, que califica a la propiedad
como un derecho absoluto para gozar y disponer del bien. No obstante, en
el propio Cddigo se reconocen las posibles modificaciones que la propiedad

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Universidad Auténoma de Tamaulipas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/Qvx6fB
22 FRANCISCO JAVIER DORANTES DIAZ

puede sufrir (Grossi, 1992). En ese sentido, el articulo 544 no puede ser lei-
do de manera aislada, sino que requiere de una lectura sistematica; pero de
ninguna manera debemos ver a este esfuerzo regulatorio como un regreso a
la propiedad en sentido romanistico.

Esta tltima afirmacién tiene su sustento tanto en las resoluciones judi-
ciales francesas posteriores a la aplicaciéon del Codigo como en el tratamien-
to dogmatico. Sobre este topico, Stefano Rodota (1986) comenta que la idea
de propiedad absoluta so6lo debe verse desde la perspectiva de oposicion
en el caso de compraventa ante los antiguos propietarios. Para este jurista
italiano, esto no puede ser de otra manera, pues la propiedad ya no puede
verse con un contenido meramente individual, sino también social. En otras
palabras, no puede hacerse una lectura meramente individualista del Codi-
go Napoleon (Rodota, 1986).

Esta altima forma de ver el derecho de propiedad le dard cabida a la
denominada “funcién social” de la misma, como un principio general y
orientador. Uno de los principales problemas de esta formulacion juridica
es una operatividad amplia. No obstante, Rodota (1986:269) sefiala que “la
funcién social de la propiedad ha sido una férmula mucho mas operativa
en las discusiones de los estudiosos que en la conciencia de los jueces o de
los politicos”.

2. El caso mexicano

La evolucion y la historia de la propiedad en nuestro pais no carecen de
sus complejidades (Diaz y Diaz, 2014). La nota en comun es como nuestro
concepto moderno de propiedad se encuentra estrechamente unido a la
concepciéon de mercado (Diaz, 2014). No obstante, nuestra principal refe-
rencia son las instituciones coloniales, mismas que sufrieron continuas rede-
finiciones durante los siglos XVII y XVIII (Diaz y Diaz, 2014).

Una peculiaridad de nuestro sistema de propiedad era el dominium tanto
del monarca como de la Iglesia, institucion a partir de la cual se despojaba
a los indigenas de sus tierras (Diaz, 2014). En ese sentido, nuestras luchas
libertarias siempre tuvieron como uno de sus principales objetivos la rede-
finicién de nuestra institucion de propiedad, esfuerzo que nunca se logré
plenamente.! La inestabilidad politica, juridica y social de nuestro siglo XIX
fue determinante en esta situacion.

' Como un ejemplo de este esfuerzo podriamos mencionar las leyes de Desamortizaciéon

de Fincas Rusticas y Urbanas Propiedad de Corporaciones Civiles y Religiosas, del 25 de
junio de 1856.
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Si bien, como hemos visto, la discontinuidad es una de las caracteristi-
cas de la propiedad como institucion, en nuestro pais esto fue mas notorio,
al confluir “la vigencia de normas del derecho castellano, derecho indigena
y de legislacion moderna” (Diaz, 2014). Esta compleja realidad no permitio
que las leyes tuvieran una eficacia plena y lograr uniformidad juridica. La
principal consecuencia de esta realidad fue una inequitativa distribucién de
la riqueza, con los enormes conflictos sociales que esto conlleva.

La Constitucion de 1917 fue nuestra oportunidad histérica para modi-
ficar tan cadtica situacion. Nuestra formula de “propiedad originaria” de
las tierras y aguas de la nacién, de procedencia eminentemente colonial,
negaba de origen la concepcion individualista de la propiedad, la cual es
restringida y subordinada al poder publico (Diaz, 2014).2 Como si fuera
poco, la Constitucién determind un ambito patrimonial en favor de la na-
cion, sobre el cual los particulares nunca podran constituir el derecho de
propiedad, y sdlo podran ser objeto de aprovechamiento privado mediante
concesiones.

En esta nueva formula se sustituye la titularidad del monarca por la de
nacion, debiéndose entender por tal al pueblo duefio de su territorio. La
propiedad es la base para consolidar nuestra soberania (Diaz, 2014). Nues-
tros recursos naturales son la garantia de nuestra independencia nacional.
Nuestra dogmatica constitucional adquiria con este hecho sus propios de-
rroteros.

De esta manera, el control de los recursos naturales del territorio confe-
ridos a la nacién en la realidad implican una forma de dominacién econé-
mica, a través de la definiciéon de la forma en que se explotan y conservan,
siempre buscando que su aprovechamiento reditiie en beneficios equitativos
para toda la sociedad. No obstante, y es necesario decirlo, nuestra Constitu-
c16n originalmente no esper6 que el Estado tuviera un caracter de empresa-
rio y que por si mismo desarrollara funciones de explotacion de los recursos
naturales. Esta peculiaridad fue adquirida posteriormente.

La formula de propiedad originaria en nuestro sistema constitucional
tendra algunas consecuencias: a) se trata de una forma ideal de propiedad
que origina diversas formas de propiedad; b) es la causa final de legitima-
cién para cualquier titulo derivado; c¢) evoca facultades que la nacién se
reserva para definir de un modo permanente el sentido del ejercicio del

2 Confirma este criterio una tesis aislada de la Suprema Corte, que a la letra sefiala:
“Derecho de propiedad. Las reformas esenciales que ha sufrido en virtud de la Constitucién
vigente, consisten en que, en vez de ser un derecho absoluto y exclusivo del individuo, este
derecho esta subalternado o condicionado a las necesidades colectivas”. Tesis aislada, Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca, t. II, registro 291084, p. 272.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Universidad Auténoma de Tamaulipas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/Qvx6fB
24 FRANCISCO JAVIER DORANTES DIAZ

derecho de propiedad (Diaz, 2014). Sobre estas consecuencias volveremos
posteriormente.

Arribando al tema que mas nos interesa, el constituyente reservo ciertos
bienes al dominio directo® de la nacién con caracter de inalienables, entre
los que se encuentran los recursos minerales, petroleros, hidraulicos, fores-
tales y pesqueros. En nuestro caso, este dominio directo de la nacién es una
reminiscencia del derecho castellano, que se referia al “dominio radical o
alto dominio que los monarcas conservaron sobre los recursos fundarios y
minerales de los territorios conquistados” (Diaz, 2014:50).

Para Felipe Tena, la titularidad de este dominio directo s6lo puede ejer-
cerse a través de los poderes de la Federacion (Tena Ramirez, 1991). Coin-
cide con esta opinion Ignacio Burgoa (Burgoa, 1991), para quien sobre el
territorio nacional, las entidades federativas solo ejercen actos de imperio
y no de dominio. Precisamente, la discusiéon sobre el dominio directo nos
llevara de manera natural a la discusion de la doctrina nacional y extranjera
sobre la existencia o no de los derechos reales administrativos.

II. LA DISCUSION HISTORICA

Si bien nos queda claro que desde la Edad Media ya no hay derechos reales
absolutos, atn nos queda la discusion de su existencia, principalmente en lo
que a la materia administrativa concierne. En nuestro pais, sobre este parti-
cular han existido dos posiciones tedricas encontradas: a) los que reconocen
la existencia de derechos reales, y b) los que niegan la existencia de los mis-
mos en nuestro sistema constitucional.

1. El reconocimiento de derechos reales

En esta postura se reconocen tanto a Miguel Macedo como a Oscar
Vazquez del Mercado, para quienes es importante distinguir entre el do-
minio directo y la propiedad de la naciéon (Vazquez del Mercad, 1946). En
ese sentido, consideran que en el primero se encuentran los minerales, y
que una vez expedido el titulo de la concesion ésta funda derechos reales a
favor del concesionario, quien desde esta perspectiva seria también titular

del dominio atil (Diaz, 2014).

3 Evidentemente, se trata de una forma proveniente del dominium medieval, que dividia

el ejercicio de la propiedad en dominio directo y dominio 1til, como ya se ha sefialado.
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Desde su punto de vista, la inalienabilidad a la que se sujetan estos
bienes solo es un principio relativo, que implica que las enajenaciones sélo
puedan llevarse a cabo mediante una decision del pueblo mexicano o de sus
representantes legales. En consecuencia, la concesién minera es un titulo
traslativo de dominio con efectos temporales, pues la disposicion juridica
final la sigue teniendo la nacién. La propiedad es limitada, se constrine a la
facultad del Estado para hacer concesiones de explotaciéon bajo una condi-
ci6n resolutoria (Diaz, 2014).

Dicho de otra manera, para estos juristas es posible hablar sobre la
existencia de derechos reales administrativos, es decir, de la posibilidad de
privatizar los recursos minerales y petroleros.

2. Los que niegan su existencia

Una posicién juridica y metodologica distinta es la seguida por otros
juristas, como Morineau, para quien dominio directo y propiedad de la
nacién son expresiones equivalentes, y, en consecuencia, son inalienables.
Es decir, de ninguna manera se trata de un concepto relativo, sino que de-
finitivamente son bienes cuya enajenacion esta prohibida. Las concesiones
s6lo pueden generar derechos personales a favor de sus titulares; considerar
que existan derechos personales seria contrario a lo dispuesto por la propia
Constitucion (Morineau, 1997).

Para Oscar Morineau, una interpretaciéon distinta es contraria a la
Constitucion (Morineau, 1997), al no considerar la supremacia constitu-
cional y basarse en normas secundarias y fundamentarse en la legislacion
colonial (Morineau, 1997). Para nuestro autor, las peculiaridades de nuestro
sistema constitucional deben respetarse. De esta manera, senala que hacien-
do una interpretaciéon objetiva de la Constitucion es como se deduce que
dominio directo y propiedad de la nacién son una y la misma cosa (Mori-
neau, 1997). En consecuencia, el subsuelo es inalienable.

Segin Morineau (1997), el reconocimiento de derechos reales nos lle-
varia a la aceptaciéon de poder apropiarse de los minerales contenidos en
el subsuelo antes de ser extraidos, situaciéon que es contraria a lo dispuesto
por la Constitucién. En concreto, el principio de inalienabilidad de la carta
magna es absoluto, “y necesariamente... tiene por objeto regular la explota-
cién de las riquezas nacionales mediante concesiones que no transmitiran la
propiedad del subsuelo a los concesionarios” (Morineau, 1997:239).

Otra posicién clasica en nuestra dogmatica juridica es la de Rafael Ro-
jina Villegas, quien reconoce la existencia de este tipo de derechos, con la
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peculiaridad de cumplir con la regla de la inalienabilidad (Rojina, 1995).
No obstante, para el caso mexicano, considera que no cabe la posibilidad
de aceptar que se constituyan derechos reales sobre bienes de uso comtin o
destinados a un servicio publico. Sin embargo, aclara que la inalienabilidad
puede solo tener por objeto imponer la permanencia del patrimonio del
Estado de ciertos bienes, pero “no impedir su aprovechamiento a través de
medidas administrativas que impliquen ceder el uso o goce de los mismos
a particulares” (Rojina, 1995:158). Una vez mas, encontramos esas contra-
dicciones dentro de estas posturas tedricas, negar los derechos reales, pero
reconocer el goce de los recursos obtenidos por medio de las concesiones.

En este sentido, nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha re-
conocido que los derechos derivados de las concesiones mineras no son de
naturaleza real, por la rigidez del principio de inalienabilidad del dominio
publico, norma profundamente caracteristica de nuestra Constituciéon po-
litica.*

Finalmente, cabria senalar que esta Gltima posicion dogmatica es la
aceptada generalmente por nuestra doctrina. Sobre el particular, senala
Gabino Fraga que la inalienabilidad e imprescritibilidad vienen a reforzar
la idea de propiedad de la nacién, que garantiza una eficaz explotacion de
nuestros recursos naturales y la satisfaccion de ciertos fines sociales (Fraga,
1987).

3. Algunas posiciones actuales

Como podemos apreciar, esta vigorosa discusiéon de mediados del siglo
XX ha vuelto a plantearse ante la reciente reforma energética al discutirse
si la misma otorga o no derechos reales a los particulares, o, dicho de otra
manera, si con la explotacién de los recursos energéticos se estan privatizan-
do nuestros recursos naturales. En otras palabras, vuelve a ser necesaria una
discusion sobre los derechos reales administrativos en nuestro pais.

Antes de la reforma, destacan algunas breves aportaciones doctrinales.
En algunos autores, la solucion que se ha dado es que se trata de derechos
reales dudosos (De la Mata y Garzon, 2005). En lo particular, sefialan que
los derechos derivados de las concesiones son derechos subjetivos ptblicos,
con las caracteristicas que les otorga cada titulo legal. En su caso, reiteran
también que conforme al articulo 16 de la Ley General de Bienes Naciona-

* Esto se sefiala en la tesis aislada “Concesiones mineras. Los derechos que de ellas de-
rivan no son de naturaleza real”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca,

t. LXXXIX, registro 347667, p. 801.
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les, no se crean derechos reales. Evidentemente, esta solucion no nos es del
todo satisfactoria si consideramos que los bienes explotados mediante con-
cesion pasan a dinamicas de mercado propias de los derechos reales.

Sin entrar en detalles, Miguel Alessio Robles considera que la explo-
tacion de bienes de dominio directo de la nacién si constituyen una fuente
administrativa de derecho real (Alessio, 2006), y sin profundizar mayormen-
te, remite precisamente a las obras de Oscar Morineau y de Rafael Rojina
Villegas ya referidas.

Continuando con nuestro analisis, para entender el alcance de la re-
forma, primero analicemos la doctrina de otros paises sobre este tipo de
derechos y las modificaciones en lo que a nuestra Constitucion se refiere en
materia energética.

III. ;CAMBIO DE DERROTERO?

Para darle continuidad a nuestro analisis, es necesario reconocer que hay
zonas de friccion entre el derecho privado y el derecho ptblico, en este caso,
el administrativo. Precisamente, el derecho patrimonial es una de estas zonas
en que ambos derechos se entrecruzan.’ Como una forma de abordar esta
problematica, se debe comprender el caracter instrumental del derecho ad-
ministrativo. Es decir, el derecho publico utiliza instituciones provenientes del
derecho privado, pero nunca deja de responder a su naturaleza de caracter
publico como nicleo irreductible (Garcia de Enterria y Ramon, 2000).

A primera vista pareciera que el derecho publico adapta las institu-
ciones de derecho privado. De esta forma, a la propiedad corresponde el
dominio publico; a la contratacién civil, la contratacién administrativa; a
la responsabilidad civil, la responsabilidad administrativa, en fin. Sin em-
bargo, la construcciéon del derecho administrativo mas bien ha sido contin-
gente segun las las distintas realidades que dicha rama del derecho publico
enfrenta. S6lo como ejemplo mencionariamos que el dominio publico es
desconocido en Alemania, y que los contratos administrativos sélo existen
en algunos paises, como Irancia, Bélgica y Espana (Garcia de Enterria y
Ramén Fernandez, 2000). En nuestro derecho positivo, recordemos que la
responsabilidad administrativa, y en particular la ambiental, es de cufio re-
ciente, sélo ejemplo de lo aqui dicho.

En la doctrina juridica administrativista actual se reconoce que los dere-
chos reales administrativos, por la inalienabilidad de los bienes de dominio

> Otra zona caracteristica es la relativa a la organizacién de los entes publicos y su rela-
cién con los privados.
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publico, se refieren sélo a la posibilidad de otorgar concesiones y permisos
de uso (Boqué, 2009). En otras palabras, cuando los bienes de dominio pu-
blico se encuentran fuera del comercio se constrifien a la imposibilidad de
propiedad privada sobre estos bienes, pero no se excluye el trafico juridico
publico, lo que sirve de base para la construcciéon de la teoria de los dere-
chos reales administrativos. Como sefiala Roberto Roque: “Ninguna razén
ni argumento se opondria a la construcciéon de los derechos reales adminis-
trativos, ni siquiera la pretendida precariedad de las ocupaciones demania-
les” (Boqué, 2009:279).

Desde esta perspectiva doctrinal, la inalienabilidad de los bienes pu-
blicos no significa su indisponibilidad absoluta, sino mas bien el manteni-
miento de la titularidad administrativa de los bienes (Morillo Velarde-Pérez,
1992) y no la simple prohibicién de enajenar. La inalienabilidad, mas que
negar la existencia de la idea de propiedad, la confirma, pues constituye una
interdiccién de vender, que seria inttil promulgar frente a un no propieta-
rio. La finalidad de la inalienabilidad del dominio puablico es proteger la
afectacion del bien y garantizar que se utilizard conforme a su destino (De
Laubadere, 1984 y Alvarez, 1958).

De esta forma, la inalienabilidad es una escala de la dominialidad, un
instrumento juridico que nos ayuda a asegurar el destino de un bien. Se
trata, al final de cuentas, de una construccion juridica de proteccién (De
Laubadere, 1984).

Los derechos reales administrativos operan con una logica distinta a los
derechos reales de naturaleza privada. En esta discusion juridica una vez
mas esta en debate la existencia o no de la propiedad sobre los bienes de
dominio publico. En nuestro caso, como se ha visto, nuestra Constituciéon
no entra en este conflicto al reconocer la propiedad originaria de la nacién
en las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio na-
cional.

La nacioén es propietaria de los bienes de dominio publico, aun cuando
su uso o goce lo ejerzan particulares (Morillo, 1992).6 Los derechos reales
administrativos adquieren esta cualidad en funcién de su objeto, y, en todo
caso, su uso se trasmite para satisfacer determinadas necesidades ptblicas.
Su origen es un acto administrativo, que ha de concluir en un contrato ad-
ministrativo (Boqué, 2009).

Estos actos administrativos, en el caso de bienes de dominio publico, se
traducen en concesiones que vistas desde esta perspectiva otorgan al bene-

6 Lo que se expresa en un derecho de propiedad, sin lugar a dudas.
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ficiario un derecho administrativo de caracter real y patrimonial, determi-
nando un incremento en su patrimonio juridico. Las concesiones, en conse-
cuencia, poseen un evidente contenido econémico. No obstante, no puede
disponerse libremente de ellas, pues deben limitarse en atencion al interés
publico. Nos encontramos ante derechos no absolutos. Pese a estas restric-
ciones, no puede negarse su naturaleza patrimonial (Boqué, 2009).

Esas limitaciones responden a las finalidades concretas que determine
el titular del dominio publico, que no pueden ser alteradas de manera unila-
teral. Esto genera, en esencia, una amplia potestad de la administracion so-
bre la concesion (Boqué, 2009). Aqui la clave es la relevancia de los intereses
publicos implicados. Por tanto, es importante la legislacion en la que se fun-
damenta la concesion, pero también lo es el titulo especifico de la concesion.

Esta escision entre la titularidad y el ejercicio es una nota ya arraigada
en el derecho publico, y es la base de la institucion de la concesion. Es decir,
la nacién es la titular de los bienes, pero puede otorgar concesiones sobre
los mismos (Morillo, 1992).

Pese al reconocimiento doctrinal de los derechos reales administrativos,
es conveniente sefialar que éstos son de contenido limitado y también de
duracion temporal variable (Morillo, 1992). Estas cualidades hacen que no
puedan compararse con los derechos de propiedad del derecho comun.

De los apuntamientos teéricos mencionados con anterioridad podemos
percatarnos de que la discusion doctrinal nacional se ha tejido principal-
mente alrededor de la nocién de derecho real, propia del derecho comun.
Esto, evidentemente, nos ha llevado a discusiones sin fin y a una falta de
comprension de los aspectos de dominio publico. Una cuestion fundamen-
tal es considerar que los derechos reales, desde la Edad Media, no son ni
pueden ser absolutos. En el mismo sentido, son diferentes los derechos reales
del derecho comn a los derechos reales administrativos. En otras palabras,
desafortunadamente hemos tenido un grave descuido doctrinal, legislativo
y jurisdiccional sobre la manera de aplicar nuestra propiedad originaria y el
régimen de concesiones y sus consecuencias.

Para evitar estas confusiones, la doctrina francesa ha sefialado que la
propiedad de bienes de dominio publico no puede ser equiparada a la pro-
piedad dentro del derecho civil. En ese caso, la propiedad de dominio pu-
blico es una “propiedad administrativa” o “propiedad de afectacion”; es
decir, su idea principal es que el dominio publico es afectado, y que dicha
afectacion, uso del bien o generacion de un servicio publico, es una de sus
principales cualidades (De Laubadere, 1984). Lo mas importante es, en con-
secuencia, asegurar ante todo un adecuado destino del bien. Para André de
Laubadere, esta idea de propiedad del dominio publico es una idea util, que
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corresponde a las necesidades y tendencias de la vida administrativa moder-
na (De Laubadere, 1984).

Precisamente, el dominio ptblico y su teoria de derechos reales es un
claro ejemplo de la discontinuidad a la que haciamos referencia en la teo-
ria de la propiedad. Los conceptos y construcciones juridicos estan des-
tinados a evolucionar segun las nuevas necesidades sociales. El dominio
asume la existencia de un bien econémicamente explotable, pero debe res-
petarse la afectacion que la ley autoriza para el mismo. Como senala la doc-
trina francesa, la propiedad es esencialmente una realidad econémica (De
Laubadere, 1984). La clave en estos casos, como senala Garcia de Enterria
(2007), es una adecuada proteccién de los bienes para que la administracién
no pierda en ningiin momento su potestad directa.

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA
ENERGETICA

Sin adelantar conclusiones, veamos ahora si la reforma constitucional en ma-
teria energética ha modificado sustancialmente nuestra vieja doctrina sobre
este tema.” Como metodologia de analisis recordemos que la férmula de pro-
piedad originaria, en nuestro sistema constitucional tiene ciertas consecuen-
cias, a saber: a) se trata de una forma ideal de propiedad que origina diversas
formas de propiedad; b) es la causa final de legitimacion para cualquier titulo
derivado, y c) evoca facultades que la nacion se reserva para definir de un
modo permanente el sentido del ejercicio del derecho de propiedad. Si estas
condiciones han sido modificadas, evidentemente nos encontrariamos frente
a un cambio de derroteros en materia constitucional.

1. Los elementos del derecho real administrativo

Los elementos basicos para un analisis técnico de los derechos reales
administrativos, son: a) sujetos; b) objeto, y ¢) contenido (Gonzélez, 1989).

a) Swetos. En los derechos reales administrativos hay un sujeto activo
y un sujeto pasivo. El primero de ellos es la persona fisica o moral,
de derecho publico o privado, a la que se confia “la situacién de
poder concreto en que el mismo consiste” (Gonzalez, 1989:49). Por

7 Reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de diciembre

de 2013.
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tratarse de bienes de dominio publico, en ocasiones se ponen cier-

tas restricciones; por ejemplo, que no se trate de extranjeros. En el

segundo caso, no hay un derecho pasivo determinado, su eficacia es
erga omnes. No obstante, estos derechos pueden ser ejercidos frente

a cualquiera, menos frente a la administracion, ante la cual es un

poseedor precario. El derecho real administrativo es revocable pre-

via la correspondiente indemnizacién. Nos encontramos ante un
régimen juridico especial, exorbitante del derecho comtn (Gonza-

lez, 1989).

Objeto. Se trata del bien de dominio publico en concreto. En este

caso, debe tratarse de bienes que puedan ser objeto de utilizacién

por los particulares y que la administracién no haya acordado para
si su retenciéon con fines de estudio, investigacién o explotacién

(Gonzalez, 1989).

c) Contemido. Es el conjunto de facultades que se reconocen a su titular
sobre un bien de dominio publico. Es dificil determinar, a diferencia
del derecho privado, un contenido concreto, pues éste dependera de
la regulacion juridica de cada bien, los limites que imponga la admi-
nistraciéon y las acciones de vigilancia sobre los bienes. Lo importan-
te aqui seran los limites establecidos por la concesion.

=

2. Nacimiento, comercto juridico y extincion

Ahora analicemos el derecho real administrativo en sus aspectos dina-
micos, su nacimiento, vida juridica y extincion (Gonzalez, 1989).

a) Nacumiento. En este caso su creaciéon no puede tener lugar por los
medios caracteristicos del derecho privado, sino que su nacimiento
es por un acto tipico del derecho publico: la concesion. Cuando la
finalidad del derecho real se limita a conferir la facultad de utilizar
el bien de dominio publico, sin otra finalidad, es la propia titular
del dominio la que, por medio de su 6rgano competente, otorga la
concesion. En algunos casos también puede operar la prescripcion
(Gonzalez, 1989).

b) Comercio juridico. “El hecho de que el dominio publico esté sustraido al
trafico juridico ordinario no impide que los derechos reales recono-
cidos sobre el mismo puedan ser objeto de los negocios juridicos ti-
picos del Derecho Civil” (Gonzalez, 1989:63). Lo importante en este
caso es que la legislacién administrativa determine ciertos requisitos
para realizar actos privados sobre estos bienes.
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c) Extincion. La administracion piblica puede extinguir de manera uni-
lateral el derecho por incumplimiento del concesionario o por asi
exigirlo el interés publico. No obstante, también puede extinguirse st
el bien desaparece; por ejemplo, que se agote una mina, o por des-
afectacion, es decir, cuando el bien deje de ser de dominio publico
(Gonzalez, 1989). Finalmente, los derechos reales administrativos se
extinguen al vencimiento del plazo fijado en el titulo de la concesién
o en la legislacion vigente.

V. UNA POSIBLE SOLUCION

La respuesta a lo aqui planteado no sélo puede encontrarse en un desarrollo
dogmatico que atienda a la nueva realidad nacional en materia de energé-
ticos. Quiza, una solucion mas estable y clara seria una adiciéon a nuestro
articulo 27 constitucional que definiera la necesidad de la determinacién del
destino y la funcién social de los recursos obtenidos por el uso y aprovecha-
miento de los derechos reales administrativos en nuestro pais.

Evidentemente, esta solucién implicaria un cambio radical en el para-
digma teérico y jurisprudencial que actualmente nos rige. La adicién no se-
ria muy compleja, ya que consistiria basicamente en determinar que se trata
de una propiedad en afectaciéon y que las ganancias obtenidas por el uso de
estos derechos se destinaran a servicios publicos benéficos para la sociedad.

En ese sentido, sélo como un motivo de discusién tedrica y practica pro-
pongo la siguiente adicién al parrafo tercero del articulo 27 constitucional:
“En el caso del uso y aprovechamiento de bienes de dominio directo de la
nacion por parte de particulares, la Federacion determinara que al tratarse
de propiedad en afectacion, las ganancias obtenidas por su utilizacion se des-
tinaran a servicios publicos prioritarios”. Evidentemente, esta disposicion
constitucional generaria no sélo el reconocimiento de los derechos reales
administrativos, sino también, y de manera no menos importante, reformas
a las leyes secundarias.

Hasta el momento se ha reconocido la importancia de nuestra reforma
constitucional del sector hidrocarburos. De hecho, se ha dicho que es una de
las reformas estructurales mas importantes en las Gltimas décadas en nuestro
pais (Coldwell; De la Pefia et al., 2014). También se afirma que se trata de
una nueva generaciéon de derechos contractuales para adoptar las mejores
practicas internacionales (Coldwell et al., 2014). No obstante, la veracidad
o no de estos asertos queda en duda, como vamos a aprovechar socialmen-
te esta reforma? Por esa razon, considero que en el momento histérico en el
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que nos encontramos, darle trasparencia al aprovechamiento de los bienes
propiedad de la nacion es lo menos que merece el pueblo de México.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

Muchas de las conclusiones del presente ensayo ya han sido expresadas a
lo largo del mismo. Pero hay una de ellas que quisiera resaltar. Es necesario
construir juridicamente nuestra instituciéon de derechos reales administra-
tivos, ya que solo con ésta podemos seguir defendiendo nuestra soberania,
explotando adecuadamente nuestros recursos, favoreciendo el interés social
y controlando a un sector privado con la finalidad de evitar cualquier tipo de
rapaceria de nuestros recursos.

Nuestro pais necesita aprovechar sus recursos naturales, pero esto debe
hacerse de una manera sustentable. Para cumplir con este objetivo no debe-
mos perder de vista que no s6lo son importantes las normas juridicas, que
confirman el dominio directo de la nacién, sino las concesiones y asignacio-
nes, que al otorgar derechos a los particulares, éstos deben estar debidamen-
te delimitados, para lograr tanto un beneficio econémico como una mejor
distribucion de la riqueza.

En esta tarea, los juristas, en nuestros distintos frentes, como servido-
res publicos o como abogados, debemos contribuir a la construcciéon de un
derecho publico que defienda los intereses del pueblo mexicano, proteja los
recursos nacionales y busque el desarrollo equitativo y con justicia social en
nuestra nacién. Una adicién a nuestra Gonstituciéon sélo seria un primer
paso dentro de una construccion mas compleja de los derechos reales admi-
nistrativos en México.
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