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INTRODUCCION

Que el Gobierno Andaluz sostiene sus actuaciones sobre la base de la
transparencia de la informacién y de mejora de los servicios que caracterizan a
toda Administracion Publica es un hecho ineludible.

Ademas, cuando se trata de hacer llegar a la ciudadania actuaciones en el
ambito municipal, la gestion publica ha de valerse de todos los instrumentos
necesarios para que el traslado de esos conocimientos y de esos valores de
gobernabilidad local se haga de manera directa y clara.

Es, por lo tanto, para este Gobierno una marcada prioridad y un compromiso
adquirido a la hora de poner en marcha la gestion de su politica local, que la
informaciéon en esta materia este cada dia actualizada y sirva para que los
ciudadanos encuentren en la administracion una fuente de recursos informativos
que se ponga a disposicion de todas y de todos los ciudadanos.

Esta publicacion hace efectivo este principio de actualidad y de cercania de la
informacion sobre el Régimen Juridico del Patrimonio de las Entidades Locales.

Dado que, si bien, la Comunidad Auténoma de Andalucia tiene atribuida la
competencia exclusiva en materia de bienes de las entidades locales, segun dicta
el articulo 60 de nuestro Estatuto de Autonomia, es evidente la importancia de
éstas a la hora de proteger y gestionar adecuadamente sus bienes patrimoniales,
de ahi casi la exigencia del Gobierno Andaluz de elaborar un manual como el que
nos ocupa.

Un manual que confio sea Util a todas las entidades locales de Andalucia de
manera que sirva para responder, entre otras, a cuestiones relativas al mercado
inmobiliario, o a las derivadas de los servicios publicos que en patrimonio o vivienda
deben prestar estas entidades.

Somos conscientes de la necesidad de poner a disposicion de los gobiernos
locales publicaciones elaboradas desde esta perspectiva: resultar de la maxima
utilidad y apoyo a las corporaciones locales.

Como les decia al inicio, desde el compromiso de este Gobierno Andaluz de
adecuarse a las demandas de unos Gobiernos Locales que se instauran como
verdaderos servidores publicos.

CLARA EUGENIA AGUILERA GARCIA
Consejera de Gobernacion







PROLOGO DEL AUTOR

El presente Manual nace en cierto modo fruto del azar, ya que lo que en principio
no era mas que un concreto capitulo dentro de una obra colectiva dedicada al
Derecho Local Andaluz, por circunstancias varias ha terminado convirtiéndose en
una pequena monografia especificamente dedicada al régimen juridico patrimonial
de los Entes Locales de Andalucia.

Con independencia de esta circunstancia, la intencién perseguida a la hora de
redactar este Manual no ha sido otra que acercar el régimen juridico del patrimonio
de las Entidades Locales andaluzas tanto a los no iniciados en esta materia,
como a los profesionales de la Administracion que diariamente ejercen sus
responsabilidades en los Ayuntamientos y Diputaciones andaluces principalmente.
Todo ello, desde una perspectiva necesariamente practica marcada por la impronta
de un Secretario de Administracion Local, acompainada de unas modestas dosis de
reflexion personal y de las siempre necesarias y convenientes opiniones doctrinales,
jurisprudenciales y de los 6rganos consultivos de la Administracion, estatales y
autonémicos.

El presente libro pretende pues analizar en un formato breve, el régimen juridico
de los Bienes de las Entidades Locales, de forma integral, abarcando la totalidad de
los contenidos que se encuentran en los preceptos de los dos cuerpos normativos
que conforman el Derecho Autonémico Andaluz en esta disciplina: la Ley 7/1999,
de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, y el Decreto
18/2006, de 24 de enero, por el que se aprueba su Reglamento de desarrollo. Para
ello, se ha seguido la sistematica de dichas normas, analizando sus preceptos, con
la necesaria cita de las normas estatales pertinentes y con cierto detenimiento en
ciertas figuras que, como el Derecho de Superficie, entiendo que merecian algun
acomodo en este Manual.

Finalizada la conclusién de la redacciéon, y previamente a los trabajos de
correccion de maquetas, ha tenido lugar la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de
30 de Octubre, de Contratos del Sector Publico, asi como el Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de Junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Suelo. La acomodacion de los Capitulos del Manual a estas dos nuevas normas
no es completa, si bien, en lo que hace a la LCSP si se ha pretendido analizar las
materias afectadas por la normativa de Contratos emanada del legislador estatal,
antes y después de la entrada en vigor de dicha norma.

Para concluir, quisiera expresar mi agradecimiento en primer lugar a la Direccién
General de Administracién Local de la Consejeria de Gobernacion, por la publicacion
y difusién del presente Manual; y a Antonio Vela Oliva, autor del disefho de la
portada, por su desinteresada y creativa aportacion.

El Puerto de Santa Maria, Julio de 2008
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1.- Una aproximacion de caracter general.

El tema objeto del presente Manual, se corresponde quiza con una de las materias mas
acunadas del Régimen Local espariol. En efecto, dejando al margen los aspectos organizativos
de los entes Locales, podemos afirmar que existen cinco grandes areas de actividad o materias
que son los pilares del Derecho Local, a saber: el Urbanismo, la Contratacién Publica, los
Servicios Publicos, la financiacion municipal —Tributos y Presupuesto y Gasto Publico-y como
no, el régimen juridico de los Bienes de las Entidades Locales. Ello se afirma sin desconocer la
existencia de otras materias que si bien son muy relevantes actualmente —Servicios Sociales,
Mujer, Desarrollo Local, etc.. — lo son como consecuencia del avance y madurez en nuestro
pais, del modelo de Estado Social, y como no, de la evolucién y de las nuevas necesidades de
resolucion de problemas que demanda la propia sociedad.

Es pues la materia de Bienes una parte indiscutida y de arraigo notable en el Derecho
Local y a ella nos vamos a referir con una vocacion de globalidad —analizando la mayoria de
los aspectos regulados por nuestro Derecho Autondmico en la materia— y desde la perspectiva
de la experiencia profesional del autor, afiadiendo con ello, la necesaria y siempre conveniente
dosis de aspectos de interés practico. Hemos de advertir a este respecto, que la vocacion de
este Manual, no tiene por objeto agotar la materia analizada, por lo que el estudio parte de una
perspectiva necesariamente sintética.

La regulacion mas actual en esta materia debe necesariamente arrancar desde la
promulgacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local'. El
articulo 5 de dicha Ley? establece que para el cumplimiento de sus fines y en el &mbito de sus
respectivas competencias, las Entidades locales, de acuerdo con la Constitucion y las leyes,
tendran plena capacidad juridica para adquirir, poseer, reivindicar, permutar, gravar o enajenar
toda clase de bienes, celebrar contratos, establecer y explotar obras o servicios publicos,
obligarse, interponer los recursos establecidos y ejercitar las acciones previstas en las leyes.
Dicho lo cual, conviene advertir que la regulacion de la materia de los bienes locales que se
lleva a cabo por la Ley de Bases de Régimen Local ha de ser considerada escueta y breve, y se
concreta en los articulos 79 a 83 incluidos en el Capitulo | “Bienes” de su Titulo VI, de acuerdo
con su caracter basico y su espiritu de moderacion.

Con posterioridad, y dando cumplimiento a lo establecido por la Disposicion Adicional
Primera de la LBRL, se promulga el Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en

1  En adelante, LBRL. Hasta entonces y desde la promulgacion de la Constitucion Espariola de 1978, se experimenta un proceso de supresion
progresiva de controles e intervencién hacia las Entidades Locales desde la Administracion General del Estado. En este sentido, el Real
Decreto 1710/1979, de 18 de junio (BOE nim. 168, de 14 de julio de 1979) vino a dejar sin efecto determinados controles establecidos
por el entonces vigente Reglamento de Bienes de las Entidades Locales aprobado por Decreto de 27 de mayo de 1952, que a la postre
seria derogado por el vigente al dia de hoy Reglamento Estatal de Bienes de las Entidades Locales (RBEL), aprobado por Real Decreto
137271986, de 13 de junio (BOE nim. 161, de 7 de julio). De igual forma, se dicta la Ley 40/1981, de de 28 de octubre, por la que se
aprobaban determinadas medidas en materia de régimen juridico de las Corporaciones Locales, que vino a modificar algunos preceptos
del citado Reglamento de Bienes de 1952, en lo que hacia a las mayorias necesarias para determinados acuerdos locales en materia
de arrendamiento de bienes patrimoniales, regulacion de los bienes comunales y cesiones gratuitas de bienes patrimoniales. Por Ultimo,
asistimos a la promulgacion del Real Decreto 3315/1983, de 20 de julio (BOJA nim. 8, de 24 de enero de 1984) de funciones y servicios
de la Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma de Andalucia en materia de Administracion Local, que viene a suponer la asuncion
por parte de la Administracion Autonémica, de nuevas competencias tales como las normas reguladores del aprovechamiento de bienes
comunales, declaracion de urgente ocupacion de bienes sometidos a procedimientos de expropiacion forzosa locales, autorizaciones para la
adjudicacion directa de Derechos de Superficie sobre bienes p ropiedad de las Corporaciones Locales, etc.

2 Redactado por Ley 11/1999, 21 abril (BOE num. 96, de 22 de abril), de modificacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases de Régimen Local, y otras medidas para el desarrollo del Gobierno Local, en materia de trafico, circulacion de vehiculos a motor y
seguridad vial y en materia de aguas.
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materia de Régimen Local (TRRL), aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril (BOE nims. 96y 97, de 22y 23 de abril de 1986; correccion de errores en BOE nim. 165
y 282, de 11 de julio y 25 de noviembre), que vino a regular la materia de Bienes en el Capitulo
| de su Titulo VI, articulos 74 a 87, y que por su propio caracter poco aportaria.

Silo hace por el contrario el desarrollo reglamentario estatal a la normativa citada, constituido
por el Real Decreto1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprobaba el Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales (RBEL) anteriormente citado, norma que nos ha venido sirviendo de
herramienta basica en union de las anteriores, hasta la puesta en marcha de la maquinaria
legislativa andaluza en la materia.

Hemos de concluir el presente apartado introductorio haciendo alusioén a la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (BOE num. 264, de 4 de
noviembre). La LPAP deja sentado en su articulo primero su vocacion de herramienta reguladora
de las bases del régimen patrimonial de todas las Administraciones Publicas, sin olvidar
no obstante su especial dedicacion y proyeccion hacia el Patrimonio del Estado. Esta Ley
contiene numerosos preceptos que tienen el caracter de legislacion basica —en el ejercicio de
la competencia estatal atribuida por el articulo 149.1°.18? de la Constitucion para la aprobacion
de las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas, en el que se incluye el
régimen de su patrimonio—y que se enumeran en su Disposicion Final Segunda, preceptos que
seran en consecuencia, de aplicacion a todas las Administraciones Publicas y en consecuencia
también, a las Entidades Locales.

2.- Regulacion juridica de los bienes en Andalucia, prelacion de fuentes.

La regulacion de los Bienes de las Entidades Locales andaluzas estad constituida en la
actualidad por la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de
Andalucia (BOJA nim. 124, de 26 de octubre de 1999) y por su Reglamento de desarrollo,
aprobado por Decreto 18/2006, de 24 de enero (BOJA nim. 31, de 15 de febrero de 2006).

Si bien tales normas fueron promulgadas durante la vigencia del anterior Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Auténoma de Andalucia, aprobado por Ley Organica 6/1981, de
30 de diciembre (BOE nim. 9, de 11 de enero de 1982), al dia de hoy, la normativa autondmica
en materia de bienes de las entidades Locales encuentra su justificacion en la competencia
atribuida por el articulo 60.1°.c) del vigente Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Orgénica
2/2007 de reforma del mismo, de 19 de marzo (BOE nim. 68, de 20 de marzo). Dicho precepto
establece que:

“1. Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de régimen
local que, respetando el articulo 149.1.18.% de la Constitucion y el principio de autonomia local,
incluye:

c) El régimen de los bienes de dominio publico, comunales y patrimoniales y las modalidades
de prestacion de los servicios publicos”.
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La Ley de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia (LBELA) se promulga, tal y como
senala su Exposicion de Motivos, en armonia con el criterio inicial adoptado de ir creando un
régimen local andaluz conforme la experiencia acumulada lo fuera demandando. En tal sentido,
declara el legislador autondmico que “se estima que ha llegado la hora idonea para ejercitar
la competencia exclusiva que el Estatuto de Autonomia para Andalucia, en su articulo 13.3,
le otorga en materia de régimen local, en su especialidad de bienes de las Corporaciones
Locales”. Los objetivos de dicha norma se establecen en cuatro apartados asimismo recogidos
en la Exposicion de Motivos, a saber:

“a) Actualizar determinadas materias relacionadas con los bienes y el patrimonio de
las Entidades Locales mediante la utilizacion de figuras juridicas procedentes del
derecho privado, de dudosa aplicacion en el vigente ordenamiento publico; en este
sentido, cabria destacar la regulacion que se hace de la permuta de cosa futura,
de la aportacion a las sociedades municipales de bienes patrimoniales e incluso de
concesiones administrativas, del desahucio administrativo.

b) Adaptar las facultades de disposicion del patrimonio a los nuevos modos y figuras del
mercado inmobiliario.

c¢) Innovar algunos aspectos, ya que, ademas de contener el régimen juridico sobre los
patrimonios de las Entidades Locales, extiende su regulacion a los de sus organismos
autonomos y sociedades mercantiles.

d) Dar respuesta a antiguos y graves problemas existentes en un nimero elevado de
Entidades Locales de imposible solucion sin este tratamiento legislativo, y que al afectar
normalmente a sectores socialmente desfavorecidos o a terceras personas actuantes
de buena fe justifican plenamente el caracter excepcional de la disposicion”.

Respecto a esta declaracion de principios, destacan a nuestro juicio la permuta de cosa
futura, la aportacion de bienes patrimoniales a sociedades mercantiles municipales, asi como
la posibilidad establecida en sus Disposiciones Transitorias, de enajenar directamente, como
medida excepcional, viviendas y terrenos ocupados por poseedores pacificos y con arreglo
a una serie de requisitos de indole predominantemente social, dentro del plazo de dos anos
desde que la Ley fuera promulgada. Con esta previsién podian solucionarse situaciones de
hecho heredadas por las Corporaciones Locales existentes al momento de su promulgacion, y
que sin duda, constituian una suerte de “punto final” a este tipo de situaciones.

Ya en el terreno de la praxis, la aplicacion de la LBELA se ha visto de alguna manera
afectada por el dilatado plazo con el que el Gobierno de la Comunidad Auténoma ha venido
a aprobar su Reglamento de desarrollo y ha hecho uso de la facultad —que no mandato tal
y como textualmente senala la Exposicion de Motivos del propio RBELA- establecida en su
Disposicién Final Segunda, que autorizaba al Consejo de Gobierno para dictar las disposiciones
precisas para su desarrollo y ejecucion. Han pasado algo mas de seis anos para que viera la
luz el Decreto 18/2006, de 24 de marzo, y lo cierto es que hasta tanto no ha visto la luz dicho
Reglamento, la aplicacion de la Ley ha tenido que ser complementada por el RBEL estatal,
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con lo que determinadas figuras no encontraban su concordancia y desarrollo por no estar
recogidas en el RBEL —es el caso por ejemplo, de la permuta de cosa futura, o de la aportacion
a las sociedades municipales de bienes patrimoniales o de concesiones administrativas—, ello,
sin obviar los casos de discordancia o contradicciones puntuales entre ambas normas a la hora
de su aplicacion.

Lo manifestado con anterioridad es en cierta medida reconocido por la Exposicion de
Motivos del RBELA - “Aunque el anterior marco legal ha permitido a la Administracion de la
Junta de Andalucia poder ejercer sus competencias sin grandes problemas, no es menos cierto
que no se han podido evitar en estos anos la existencia de ciertas fricciones normativas que
en algunos casos han dado lugar a contradicciones de dificil solucion entre la Ley andaluza y el
Reglamento estatal” —a la par que se enuncia como fundamento para la elaboracion y aprobacion
del Reglamento, junto con otros tales como el de la propia experiencia acumulada durante los
anos de convivencia de ambas normas, y el del cumplimiento al “mandato” establecido en la
Disposicion Final Segunda de la Ley 7/1999.

Declara la citada Exposicién de Motivos que entre “los principios que han inspirado
su redaccion, siguiendo los criterios fijados por la propia Ley 7/1999, cabe destacar una
adecuada ponderacion entre las limitaciones exigidas por el interés general y la existencia de un
marco de actuacion suficientemente flexible que permita a las Corporaciones Locales disenar
y desarrollar politicas y proyectos adaptados a las variadas demandas econdmicas y sociales
actuales”. Corresponde a través de los distintos Capitulos y Epigrafes de este Manual, analizar
qué aspectos de interés son los que nos ofrece dicho Reglamento en correspondencia con la
Ley a la que desarrolla.

En cuanto a la normativa estatal de caracter propiamente patrimonial y su incidencia en el
régimen de bienes de las entidades locales, ya hemos citado anteriormente la LPAP, y nos hemos
referido a ella destacando su vocacion de herramienta reguladora de las bases del régimen
patrimonial de todas las Administraciones Publicas, conforme a lo dispuesto por su articulo 1.
Pero resulta sobre todo aclaratorio su articulo 2, apartado segundo, que establece que seran
de aplicacion a las entidades que integran la Administracién Local y entidades de derecho
publico vinculadas o dependientes de ellas los articulos o partes de los mismos enumerados
en la Disposicion Final Segunda. Dentro de esta Disposicion Final, podemos establecer a su vez
una distinta tipologia de disposiciones o preceptos:

- Por un lado, los sefalados en su apartado 5° que tienen el caracter de legislacion
basica, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 149.1.18.% de la Constitucion.
Son por tanto, de aplicacion plena.

- Por otra parte, los preceptos senalados en los apartados 1°, 2° y 4°, que si bien si
bien no tienen el caracter de basicos, si resultan de aplicacion general o plena en
virtud de otros titulos competenciales exclusivos del Estado y que, por la remisién
que realiza el articulo 2.2° resultan directamente aplicables a las entidades
locales.
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Una vez hecha la resena a la normativa tanto estatal como autondémica en materia de
bienes, hemos de concluir la presente introduccién aludiendo a la prelacion de normas que
constituyen el régimen juridico aplicable en la materia en nuestra Comunidad Auténoma. Para
ello, partimos de los articulos 1.2° LBELA, 1.1° RBELA, 2.2° y Disposicion Final Segunda,
apartados 1°, 2°, 4°y 5° LPAP, y por ultimo, articulos 1.2° y 3° RBEL, preceptos todos estos
que nos ofrecen la siguiente prelacion de fuentes:

l.-

En primer lugar, rige la legislacion basica del Estado reguladora del régimen juridico
de los bienes de las Administraciones Publicas, es decir, la LPAP, en aquellos de sus
preceptos de se hallan expresamente declarados como basicos, o bien resultan de
aplicacion general o plena, conforme a su articulo 2.2° y Disposicion Final Segunda.

.- En segundo lugar rige la legislacion basica del Estado en materia de Régimen Local,

esto es, LBRL y los preceptos declarados basicos del TRRL y del Texto Refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, BOE num. 59, de 9 de marzo).

.- En tercer lugar, la propia Ley andaluza de Bienes y su Reglamento de desarrollo, en

tanto que normativa que en el ambito de sus competencias ha dictado la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

.- Encuarto lugar, y en defecto de la legislacion a que se refieren los apartados anteriores,

la legislacion estatal no basica en materia de Régimen Local y bienes publicos, es
decir, los preceptos no basicos del TRRL y el RBEL.

- En quinto lugar, las Ordenanzas propias de la Entidad Local, caso de haberse

aprobado.

.- Por dltimo y en su caso, de forma supletoria, las restantes normas de los ordenamientos

juridicos, administrativo y civil.

.- Con independencia de ello, los Patrimonios Municipales del Suelo se regularan por

su legislacion especifica —esto es, por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo y
por la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia-,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la LBELA y los montes vecinales en
mano comun vy los catalogados se regiran por su normativa especifica. Y ademas, en
todo caso, se aplicara el derecho estatal de conformidad con el articulo 149.3 de la
Constitucion.

Para concluir esta referencia general a la regulacion juridica de los bienes de las Entidades
Locales de Andalucia, estimamos correcto resefar algunos de los pronunciamientos del Consejo
Consultivo de Andalucia en su Dictamen nimero 67/1998, de 1 de julio, realizado a peticién
de la Consejeria de Gobernacion y Justicia en relacion con el Anteproyecto de Ley de Bienes
de las Entidades Locales. Concretamente, el Dictamen, en su Fundamento Juridico | establece
lo siguiente:
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“Dentro de este marco de referencia, delimitado por un lado, por las normas basicas del
Estado que, por otro lado, han dotado de un contenido inatacable a la autonomia municipal,
cuya garantia institucional consagro la Constitucion, la Comunidad Auténoma dispone de un
espacio normativo propio. Ambito normativo en el que, como queda senalado, la Comunidad
Auténoma ha de respetar la normativa basica dictada por el Estado. Segtin sefialara este Consejo
en los ya citados dictamenes 70/1995 y 8/1996, la mencionada normativa se contiene, en
principio, en la vigente Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local,
“que ha de entenderse de aplicacion directa en todo el territorio nacional, ya que en ella se
establece un modelo determinado de autonomia local, disenado por el Estado, en ejercicio de
las competencias que le atribuye el articulo 149.1.18.% de la Constitucion”.

Mas dudosa resulta la cuestion en cuanto a la regulacion contenida en el Texto Refundido de
las disposiciones vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril. La Disposicion Transitoria Primera de la Ley 7/1985 establece que las
disposiciones que ha de refundir el Gobierno en uso de la autorizacion conferida por la Disposicion
Final Primera de la propia Ley constituyen legislacion del Estado transitoriamente aplicable en
los términos de los diferentes apartados de su articulo 5 (precepto declarado inconstitucional
por la sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 5), “teniendo, en
consecuencia, segtn los diversos supuestos en él contemplados, el caracter de normativa estatal
basica o, en su caso, supletoria de la que puedan ir aprobando las Comunidades Auténomas”, como
se afirma en la citada Disposicion Transitoria. Por su parte, la Disposicion Final Séptima del Texto
Refundido, en su apartado 1.b), previno que “en las materias reguladas por los Titulos VI y Vil (entre
las que se incluye lo relativo a los bienes de las Entidades locales) se inferira el caracter basico de
sus preceptos conforme a su naturaleza o segtn disponga la legislacion vigente en aquéllas”.

De esta norma el Tribunal Constitucional considerd inconstitucional, en su sentencia
385/1993, de 23 de diciembre, el inciso “conforme a su naturaleza o”. Entendié nuestro Alto
Tribunal que el precepto resultaba claramente incompatible con la constelacion de requisitos y
principios que sirven para configurar y exteriorizar el caracter basico de cualquier norma, segun
los ha venido disefiando la jurisprudencia constitucional. Esta exige la calificacion expresa de
tal caracter basico o, excepcionalmente, que la norma correspondiente posea una estructura
de la que pueda inferirse esa condicion con naturalidad. Estima el Tribunal Constitucional que la
expresion indicada no se ajusta al modelo formal de bases “desde el momento en que difiere su
determinacion a una actividad hermenéutica, la “inferencia natural” desde el propio contenido
de la norma, sin mayor orientacion, que resulta asi incompatible no sélo con el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 C.E.) en su acepcion genérica sino también en la mas especifica de
dotar de certeza y nitidez al esquema de las competencias estatales y autonémicas, para lograr
un claro deslinde de unas y otras por medio de la reduccion de la indeterminacion formal de las
normas basicas” (FJ 6). Por consiguiente, la determinacion del caracter basico o no basico de
los preceptos del Titulo VI del Texto Refundido habréa de efectuarse por aplicacion exclusiva de
la férmula de reenvio a otros lugares del ordenamiento juridico que resta tras la declaracion de
inconstitucionalidad del inciso referido, lo que nos remite a las reglas de la propia Ley de Bases
de Régimen Local y a algunas disposiciones sectoriales relativas a ciertas clases de bienes. En
cualquier caso, resulta evidente que carece de naturaleza basica el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio”.
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3.- El concepto de Patrimonio.

Hablar de Bienes de las Entidades Locales equivale a hablar de Patrimonio. Por ello, un
punto de partida riguroso debe necesariamente corresponderse con dicho concepto, el cual nos
viene dado por los articulos 1.1° tanto de la Ley andaluza como de su Reglamento de desarrollo.
Ambos establecen que el patrimonio de las Entidades Locales de Andalucia esta constituido
por el conjunto de bienes, derechos y acciones que por cualquier titulo, les pertenezcan. Este
concepto, que encuentra su correlato en los articulos 8 y 72 LBELA, asi como en los articulos
19y 160 RBELA, resulta idéntico al establecido por el articulo 79.1° LBRL vy distinto al que se
nos ofrece por la LPAP en su articulo 3 —de caracter basico de conformidad con lo dispuesto por
la Disposicion Final Segunda, apartado 5°-, articulo este ultimo que establece una delimitacion
positiva y una negativa®, excluyendo del concepto todo aquel contenido relacionado con los
recursos financieros y la hacienda local. MENENDEZ REXACH* opina que la novedad mas
importante de la LPAP es que aporta una concepcién “amplia” del patrimonio, incluyendo los
bienes (y derechos) demaniales, junto a los patrimoniales que constituian su contenido exclusivo
en la Ley de Patrimonio del Estado, anadiendo que la LPAP ha seguido en este punto el criterio
que inspiraba la legislacion de régimen local y posteriormente la autonomica reguladora de los
respectivos patrimonios. Concluye dicho autor que en la concepcioén de la LPAP, el “patrimonio”
de estas organizaciones comprende los bienes y derechos de su titularidad, tanto demaniales
como patrimoniales, salvo los recursos de la hacienda publica (dinero, valores, créditos, etc.).

No se incluye tampoco en el concepto delimitado por la LPAP, la alusion a “las acciones”,
asunto este que debe relacionarse necesariamente con lo establecido por la LBRL en sus
articulos 21.1°k) y 22.2°)) LBRL, y que se refiere tanto a las acciones judiciales como
administrativas, obviamente en materia de patrimonio.

Sin perjuicio de esta ultima acotacién a la LPAP, debemos senalar que lo que subyace en
el concepto de Patrimonio ofrecido por estos preceptos es la nota de la “pertenencia”, esto
es, el conjunto de estos bienes se considera patrimonio del Ente Local en cuanto que al mismo
le pertenecen, encontrando dicha pertenencia su justificaciéon por los fines y competencias
que a dichos Entes les tienen encargados la Constitucion y las Leyes, siendo este patrimonio
elemento indispensable en muchas ocasiones, para poder alcanzarlos.

Esta idea de la pertenencia nos lleva necesariamente a plantearnos la distincion entre el
Patrimonio Local y la Hacienda Local, lo que nos conducira igualmente a la formulacion de tal
concepto desde el punto de vista de la legislacién de Haciendas Locales. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 166/1998, de 15 de julio, en su Fundamento
Juridico 10° expresa las claves para distinguir qué debemos entender por patrimonio y por
hacienda local, senalando:

3 El articulo 3 LPAP preceptua lo siguiente:

1. El patrimonio de las Administraciones publicas esta constituido por el conjunto de sus bienes y derechos, cualquiera que sea su
naturaleza y el titulo de su adquisicién o aquel en virtud del cual les hayan sido atribuidos.

2. No se entenderan incluidos en el patrimonio de las Administraciones publicas el dinero, los valores, los créditos y los demas recursos
financieros de su hacienda ni, en el caso de las entidades publicas empresariales y entidades analogas dependientes de las
comunidades auténomas o corporaciones locales, los recursos que constituyen su tesoreria.

4 MENENDEZ REXACH, Angel, en Régimen patrimonial de las Administraciones Pdblicas, Ed. lustel, 1* edicién, Madrid, 2007, varios
autores, Coordina HORGUE BAENA, paginas 43y 44.
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“No obstante, la nocion mas moderna considera a la Hacienda Publica como un conjunto
en el que se integran, en cuanto manifestaciones tipicas de la actividad financiera, tanto el
ingreso publico o los «derechos» como el gasto publico o las «obligaciones» de contenido
economico de un determinado ente publico, segtn se expresa en el art. 2 L.G.P. Y asi, en
correspondencia con lo previsto de un lado en la Ley del Patrimonio del Estado (art. 1 del texto
articulado aprobado por Decreto 1.022/1964, de 15 de abril, en adelante L.P.E.) y, de otro, en
los arts. 2y 22 L.G.P., el resultado es que en las disposiciones de Derecho local hoy vigentes
se configura una clara separacion entre el «patrimonio» de las Entidades locales y la
«Hacienda local».

El primero, en efecto, esta constituido «por el conjunto de bienes, derechos y acciones que
les pertenecen» (art. 79 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local, en adelante L.B.R.L.). En la Hacienda local, en cambio, se integra el conjunto de los
ingresos, tributos propios, participaciones en tributos de otros Entes publicos, subvenciones,
precios publicos, productos de las operaciones de créditos, las multas que perciben, asi como
por las demas prestaciones de Derecho publico (art. 2.1 L.H.L.). En suma, los «tributos y
cantidades que, como ingresos de Derecho publico deben percibir las Entidades locales» (art.
2.2 L.H.L.). Y los apartados 2 y 3 del art. 3 de esta disposicion refuerzan la separacion entre
«Hacienda» y «patrimonio» al determinar el primero que constituyen «ingresos de Derecho
privado» de las Entidades locales, que forman parte de su Hacienda, <los rendimientos o
productos de cualquier naturaleza derivados de su patrimonio, asi como las adquisiciones a
titulo de herencia, legado o donacion». Mientras que el segundo considera «patrimonio de las
Entidades locales el constituido por los bienes de su propiedad, asi como por los derechos
reales o personales de que sean titulares, susceptibles de valoracion econémica, siempre que
unos y otros no se hallen afectos al uso o servicio publico»".

En tal sentido, y dado que la referida Sentencia se referia precisamente a la Ley 39/1998,
de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, habiendo declarado inconstitucional
un inciso de su articulo 154.2°, es preciso aludir finalmente al concepto de Patrimonio que nos
ofrece el articulo 3 del actual Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. El
TRLHL establece en el apartado segundo de dicho articulo una definicion del Patrimonio como
concepto ligado al de los ingresos de derecho privado de las Entidades Locales, en cuanto
rendimientos o productos de cualquier naturaleza derivados de su patrimonio, considerando a
tales efectos patrimonio de las entidades locales el constituido por los bienes de su propiedad,
asi como por los derechos reales o personales, de que sean titulares, susceptibles de valoracién
economica, siempre que unos y otros no se hallen afectos al uso o servicio publico. Se trata
como podemos observar, de una definicion mas economicista y por supuesto, compatible con
la derivada de la normativa estrictamente sobre Bienes.
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4.- La clasificacion de los bienes.
4.1.- Los bienes de dominio publico.

Con caracter introductorio interesa sefalar que actualmente, el concepto de dominio publico
ha superado la antigua perspectiva doctrinal en virtud de la cual se le negaba la naturaleza de
derecho de propiedad, posicion ésta que se fundaba en la consideracion de que los bienes que
integran el dominio publico son “res omnium comunes” o, incluso, segun algunos “res nullius”,
que puede ser objeto de uso por todos los miembros de la comunidad, pero que carecen de
un titular propietario. Segtin SANCHEZ ISAC® refiriéndose a SANCHEZ DIAZ, hoy constituye
opinion comun afirmar que no hay contradiccion entre los conceptos de dominio publico y
derecho de propiedad, entendida esta Ultima no en el antiguo sentido individualista del Derecho
Romano, sino en el sentido de poder de dominacion sobre una cosa, que si bien permite a su
titular el uso, aprovechamiento y disposicion de la misma (“ius utendi fruendi”) y su defensa
frente a terceros (“ius excluendi alios”), no obstante esta subordinada a su funcion social,
que es lo que caracteriza “ex essentia” al dominio publico, en cuanto propiedad entranada,
en su propio fundamento y naturaleza, de un fuerte sentido comunitario, en razon a estar
esencialmente destinado a cumplir un fin o funcion de utilidad general. Ello, segin el autor que
citamos, pesa en el concepto, basicamente, del dominio publico, en las concretas y especificas
manifestaciones de este dominio publico, esto es, los diferentes campos en que la institucion
demanial es utilizada, con especiales y concretas manifestaciones, el derecho de aguas, de
minas, de carreteras, de la zona maritimo terrestre, del espacio aéreo.

En la Constitucién el dominio publico aparece regulado en su articulo 132 en los siguientes
términos:

“1. Laley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales,
inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad,
asi como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona
economica y la plataforma continental.

3. Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional, su administracion,
defensa y conservacion”.

Por su parte, el Cadigo Civil, en su articulo 339 establece:

“Son bienes de dominio publico:

1.° Los destinados al uso publico, como los caminos, canales, rios, torrentes, puertos y
puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros analogos.

2.° Los que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso comuin, y estan
destinados a algtin servicio publico o al fomento de la riqueza nacional, como las
murallas, fortalezas y demas obras de defensa del territorio, y las minas, mientras que
no se otorgue su concesion”.

5 SANCHEZ ISAC, Jaime -citando a J.L. Sanchez Diaz, en La concesion administrativa en la esfera local, .E.A.L., Madrid 1976-. Teoria y préctica
de las concesiones de dominio publico local, Ed. Bayer Hnos., S.A., Barcelona 1994, pag. 33.
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De ambos preceptos destacan las notas de la incomerciabilidad® —Articulo 132.1° CE -y
la afectacion a un fin o servicio publico —Articulo 339.1° CC -. Respecto a la incomerciabilidad,
el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, establece en el
Fundamento Juridico que “El significado de la institucion juridica del dominio publico refuerza
esta interpretacion. En efecto, la incorporacion de un bien al dominio publico supone no tanto
una forma especifica de apropiacion por parte de los poderes publicos, sino una técnica dirigida
primordialmente a excluir el bien afectado del trafico juridico privado, protegiéndolo de esta
exclusion mediante una serie de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho trafico
jure privato. EI bien de dominio publico es asi ante todo res extra commercium, y
su afectacion, que tiene esa eficacia esencial, puede perseguir distintos fines: Tipicamente,
asegurar el uso publico y su distribucion publica mediante concesion de los aprovechamientos
privativos, permitir la prestacion de un servicio publico, fomentar la riqueza nacional (art. 339
del Cddigo Civil), garantizar la gestion y utilizacion controlada o equilibrada de un recurso
esencial, u otros similares”.

En el mismo sentido que estos preceptos de orden superior, la LBRL, en sus articulos
79.3°y 80.1° establece que “Son bienes de dominio publico los destinados a un uso o servicio
publico” y que “Los bienes comunales y demas bienes de dominio publico son inalienables,
inembargables e imprescriptibles y no estan sujetos a tributo alguno”. Y la LPAP, en su articulo
5.1° senala que “Son bienes y derechos de dominio publico los que, siendo de titularidad
publica, se encuentren afectados al uso general o al servicio publico, asi como aquellos a los
que una ley otorgue expresamente el caracter de demaniales”.

Por su parte, el TRRL en su articulo 74.1° sefala que “Son bienes de uso publico local
los caminos y carreteras, plazas, calles, paseos, parques, aguas, fuentes, canales, puentes y
demas obras publicas de aprovechamiento o utilizacién generales cuya conservacion y policia
sean de la competencia de la Entidad local”, y en el mismo y casi idéntico sentido, el articulo
3.1° RBEL.

Ya a nivel de nuestra Comunidad Autonoma, la regulacién de los bienes de dominio publico
se lleva a cabo por los articulos 2.2° LBELA y 3.1° RBELA, estableciéndose en los mismos que
son bienes de dominio publico local los destinados a un uso o servicio publico y los comunales,
teniendo la consideracion de comunales aquellos cuyo aprovechamiento corresponde al comun
de los vecinos.

Pero retrocediendo en la LBELA, su articulo 3, referido al caracter de los bienes de
dominio publico, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 132.1° CE, establece que
los bienes de dominio publico incluidos los comunales, mientras conserven su caracter, son
inalienables, inembargables e imprescriptibles, y no estan sujetos a tributo alguno, de acuerdo
con la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Estas notas de
la incomerciabilidad a las que se referia GARRIDO FALLA, se ponen igualmente de manifiesto
por la LPAP en su articulo 6, declarado basico, enumerador de los principios que han de regir
la gestion y administracion de los bienes y derechos de dominio publico, en concreto, en su

6  GARRIDO FALLA, citado por Sanchez ISAC en Op. Cit 5, pagina 42, afirma: “En realidad, lo que el articulo 132.1 viene a postular del dominio
publico es su incomerciabilidad, pues en esto se resuelven las tres notas que la Constitucion nos recuerda al decirnos que los bienes de
dominio publico son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.
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apartado a), alusivo a la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad. Las analizaremos
posteriormente.

4.1.1.- Los bienes de uso publico.

Elarticulo 3.2° del RBELA define como bienes de uso publico local los caminos, plazas, calles,
paseos, parques, aguas de fuentes y estanques y demas obras publicas de aprovechamiento
o utilizacién general, cuya titularidad sea de la Entidad Local. Como puede observarse, la
definicion que de los bienes de uso publico local se hace en la legislacion andaluza no difiere
apenas en nada de la establecida por el TRRL en su articulo 74.1° —practicamente idéntica
a la establecida por el articulo 3.1° del RBEL-, tan solo en un matiz que se contiene al final
del articulado. Mientras que la normativa estatal alude a “... y demas obras publicas de
aprovechamiento o utilizacion generales cuya conservacion y policia sean de la competencia de
la Entidad local”, la normativa andaluza por el contrario, alude a “... y demas obras publicas de
aprovechamiento o utilizacion general, cuya titularidad sea de la Entidad Local”. El Reglamento
andaluz ha optado pues por un concepto como es el de titularidad en el sentido de propiedad,
quiza mas riguroso ya que, como anteriormente ha quedado expuesto, la construccion juridica
del dominio publico en nuestro Derecho Administrativo pasa por los elementos de la titularidad,
la afectacion y el régimen juridico especial; y quizd mas seguro a la hora de su puesta en
practica que el de competencia, que eventualmente puede ofrecernos problemas derivados
de dudas interpretativas, o como ha sucedido en alguna ocasion, en la que se nos presentan
rechazos de competencia en materia de conservacion de obras publicas de utilizacion general
por parte de hasta cuatro Administraciones Publicas: el supuesto de una carretera en la que
se producen accidentes de circulacion por mal estado y deficiente conservacion, y que puede
sospecharse que sea de titularidad municipal, provincial, autondmica o estatal.

Por lo demas, creemos que el concepto es amplio, incluyendo los caminos, plazas, calles,
paseos, parques, aguas de fuentes y estanques y demas obras publicas de aprovechamiento
o utilizacion general, por lo que el mismo no estd agotado y es susceptible de ampliacion
0 modulacion segun el caso que se nos presente o bien mediante el dictado de Ordenanza
Local al respecto. Tal amplitud de concepto esta ademas directamente relacionada con los
servicios que deben prestarse por los municipios’, bien con caracter de minimos o bien en
funcién de su poblacion y que se hallan enumerados en el articulo 26 LBRL. Asi, por ejemplo,
exigibles para todos los municipios con independencia de su nimero de habitantes, son el
alumbrado publico y limpieza viaria, que necesitan de las calles y plazas como soporte de
los mismos; el abastecimiento domiciliario de agua potable y el alcantarillado, que requieren
asimismo la utilizacion del subsuelo de calles y plazas; el acceso a los nicleos de poblacion
y la pavimentacion de las vias publicas, que incluye a los caminos y nuevamente, las calles y
plazas; y por ultimo, los parques publicos, exigibles en los municipios con poblacion superior a
los 5000 habitantes.

Decir por ultimo que la jurisprudencia ha tratado con amplitud el reconocimiento como
bienes de uso publico en especial, de los caminos y vias publicas, lo que se examinara con

7 La Sentencia del Tribunal Constitucional 166/1998, de 15 de julio, en su Fundamento Juridico 11° avala esta ideal al sefalar: “.... se
ha sostenido que las Administraciones Publicas han de contar con bienes de distinta naturaleza para el cumplimiento de sus diversas
funciones”.
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mayor detenimiento en el tema destinado a la recuperacion de oficio de estos bienes, pudiendo
a titulo de ejemplo citar la STS de 21 de enero de 1999 (recaida en el recurso n°® 8713/1994.
Ponente: Baena del Alcazar), en la que se declara la correccion de la declaracion de uso publico
de una plazoleta sin que ello prejuzgue la propiedad, publica o privada, del terreno, cuestion a
dilucidar ante la jurisdiccion civil.

4.1.2.- Los bienes de servicio publico.

En cuanto a los bienes de servicio publico local, el articulo 3.3° RBELA los define como
los de titularidad de las Entidades Locales destinados al cumplimiento de las competencias
o fines publicos que, en cada momento, les corresponda, tales como Palacios Provinciales,
Casas Consistoriales, sedes de las Juntas Vecinales, mercados, cementerios, museos, centros
de ensenanza publica, montes catalogados de utilidad publica, piscinas, zonas de deporte y
polideportivos y, en general, cualquier otro bien destinado a la prestacion de servicios publicos
0 administrativos.

Se repite nuevamente en este precepto la alusion a la titularidad del bien, en armonia con
la definicién otorgada a los bienes de uso publico local. Por lo demaés, el concepto no anade
nada nuevo respecto de la clasica definicion de este tipo de bienes, limitandose el Reglamento
a adaptar la terminologia de los distintos bienes, a una mas actual.

4.1.3.- Los bienes comunales.

Constituyen el tercer género de los bienes de dominio publico, si bien este tipo de bienes
no ha tenido una consideracion demasiado pacifica en nuestra Jurisprudencia. Se definen por el
articulo 3.5° RBELA como los bienes de las Entidades Locales cuyo aprovechamiento pertenece
al comun de la vecindad y cuya administracion y conservacion corresponde a la Entidad Local
titular.

Se trata de unos bienes de gran arraigo histérico sobre todo en los municipios en los que
predomina la agricultura o la ganaderia. Pertenecen a este tipo de bienes los aprovechamientos
de montes en mano comun, las dehesas boyales, los aprovechamientos de pastos, cortas de
madera, etc., en los que la costumbre local y las Ordenanzas aprobadas al respecto constituyen
el marco regulador de los mismos, subyaciendo en el origen de estos bienes una economia social
que venia a servir de ayuda econémica a las familias econdmicamente mas desfavorecidas.
Sin embargo, por la propia evolucion de la economia y de la sociedad en nuestra Comunidad
Auténoma, cada vez quedan menos bienes de este tipo, por haberse convertido en patrimoniales
merced a alteraciones de su calificacion juridica que entendemos, debieran reunir unos requisitos
mas exigentes que el de la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacion.

La normativa estatal se refiere a estos bienes en el articulo 75 del TRRL. Por su parte, la
concreta regulacion que se hace de este tipo de bienes por el legislador andaluz se centra en
su aprovechamiento y disfrute, dedicando a tal menester el Capitulo Il del Titulo Il de la LBELA
-Arts. 42 a 50-y los articulos 82 a 84 del RBELA. En este sentido, se repite la alusion a las
normas reguladoras del aprovechamiento fijadas por el Pleno de la Corporacion, en los términos
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de la propia Ley y de lo dispuesto por la legislacion sectorial aplicable. EI aprovechamiento y
disfrute se hara en régimen de explotacion comun o colectiva y si ello no fuera posible, se
llevara a cabo de acuerdo con lo dispuesto por las Ordenanzas locales y la costumbre local.
Soélo en ausencia de todo lo anterior se acudiria a la adjudicacion por lotes o suertes entre los
vecinos. Las adjudicaciones pueden ser a titulo gratuito o mediante precio, siendo en cualquier
caso el drgano competente para la cesion el Pleno corporativo con la mayoria absoluta del
numero legal de sus miembros —en coherencia con lo dispuesto con el articulo 47.2°.i) LBRL-.
Cuando la cesién de los aprovechamientos tenga lugar mediante subasta, se podra por la
Entidad Local ejercer el derecho de tanteo o retracto en determinadas condiciones.

Senalar por ultimo que el caracter social y colectivo de los bienes comunales y su incidencia
en la economia de determinados municipios tiene su plasmacion en determinadas previsiones de
la normativa de bienes andaluza. A saber: la prevision del articulo 45 LBELA dando preferencia
en lo posible, en las adjudicaciones mediante precio, a la prestacion de servicios que tengan
directa relacion en los beneficiarios del aprovechamiento comunal; en la posibilidad establecida
por el articulo 47, de delimitacion de parte de dichos bienes para fines especificos tales como
ensefanza, recreo escolar, caza u otros; o por ejemplo, en la prevision del articulo 50 en el
que se prevé que las Entidades Locales, de forma concretada con los vecinos titulares de los
aprovechamientos, fomentaran la industrializacion y comercializacion de los productos de sus
bienes comunales, la reactivacion econémica y el fomento de la ocupacion.

4.1.4.- El elemento de la afectacion, la limitacion del uso y el caracter protegido de
los bienes de dominio publico.

Declarado normativamente el elemento de la titularidad de la Entidad Local respecto al
bien, se encuentra como segundo elemento definidor de los bienes de dominio publico el de la
afectacion a un uso o servicio publico. GALLARDO CASTILLO® senala que el acto de afectacion
representa el vehiculo formal que determina la incorporacién de un bien al dominio publico. Es,
por tanto, el acto que expresa, garantiza y predestina el fin a cuyo cumplimiento se adscribe un
bien que, en todo caso, va a aparecer representado por el uso y utilizacion, en cualquiera de
sus modalidades, por la propia Administracion o por los particulares.

La afectacidon en los bienes de uso publico, conforme a lo dispuesto por la Sentencia
del TS de 17 de mayo de 2006 (recaida en el Recurso nim. 7218/2001. Ponente: Herrero
Pina) no precisa de un acto formal. En esta clase de bienes, la afectacion se produce por la
posibilidad de que estos bienes puedan ser utilizados por todos los vecinos en general, sin
otras limitaciones que las que la propia naturaleza del bien exija y teniendo en cuenta en todo
caso las modalidades establecidas en los articulos 29 LBELA y 55 RBELA: el uso comdn -y
dentro de éste el general o el especial- o el privativo, normal o el anormal. Por el contrario,
en los bienes de servicio publico su afectacion se produce por ser el bien local, el elemento
material que sirve de base al propio servicio publico.

Elapartado 4° del articulo 3 del RBELA senala que la afectacion de inmuebles al uso o servicio
publico como consecuencia de la ejecucion de planes urbanisticos se entendera producida,

8 GALLARDO CASTILLO, Maria Jesus. EI Dominio Publico y Privado de las Entidades Locales: el derecho de propiedad y la utilizacion de
potestades administrativas, Temas de Administracion Local. C.E.M.C.I., Granada 1.994. Pag. 33.
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en todo caso, en el momento de la cesion del bien a la Entidad Local conforme disponga la
legislacion urbanistica, es decir, en el momento de la inscripcion registral del instrumento de
equidistribucién —normalmente, del Proyecto de Compensacion o de Reparcelacion—- o bien,
de las cesiones derivadas de Convenios Urbanisticos que no se correspondan con los bienes
a incluir en el Patrimonio Publico Municipal del Suelo, o bien incluso, de cesiones unilaterales
derivadas de ejecuciones sistematicas del Planeamiento. Se trata evidentemente de las
afectaciones de sistemas generales de espacios libres, de zonas verdes -uso publico- o de
equipamientos publicos —servicios publicos-—.

Por ultimo, y sin perjuicio de lo ya expuesto paginas atras, significar brevemente el caracter
protegido de los bienes de dominio publico, incluyendo entre ellos a los comunales, otorgandoles
las garantias de la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, asi como la no sujecion
de los mismos a tributo alguno; garantias todas ellas establecidas en los articulos 3 LBELA y
4 RBELA.

La inembargabilidad de los bienes de dominio publico, que no de los patrimoniales,
aparece regulada, ademas de los preceptos anteriores, en la cuspide normativa de nuestro
Derecho Estatal, esto es, en la Constitucion Espariola y en concreto, en su articulo 132.1°, que
establece que “La ley regulara el régimen de los bienes de dominio publico y de los comunales,
inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como
su desafectacion”. En desarrollo de lo expuesto, la normativa estatal de régimen local aparece
recogida tanto en los articulos 4.1°.h) y 80.1° LBRL, como en el articulo 173.2° del TRLHL y el
articulo 5 RBEL. Por su parte, la LPAP recoge estas prerrogativas en su articulo 6.a), si bien no
alude a la no sujecién a tributo alguno. Finalmente, la propia Ley de Bienes andaluza se refiere
a la inembargabilidad en su articulo 74. Este conjunto de preceptos supone una proteccion de
los bienes de dominio publico contra la posibilidad de utilizar la via de apremio derivada de la
ejecucion de actos administrativos de otras Administraciones Publicas —bien por liquidaciones de
tributos, bien por ejecucion forzosa de actos— o derivada de posibles condenas por sentencias
judiciales firmes. En este sentido, el apartado segundo del articulo 173 TRLHL dispone que los
tribunales, jueces y autoridades administrativas no podran despachar mandamientos de ejecucion
ni dictar providencias de embargo contra los derechos, fondos, valores y bienes de la hacienda
local ni exigir fianzas, depdsitos y cauciones a las entidades locales, excepto cuando se trate
de bienes patrimoniales no afectados a un uso o servicio publico. Esta redaccién supone una
modificacién respecto del régimen anterior, que tenia su plasmacion en el articulo 154.2° de la
Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, antecesora del actual
Texto Refundido. Dicho precepto establecia la misma regla pero sin la excepcién actual relativa
a los bienes patrimoniales no afectados a un uso o servicio publico, situaciéon que comenzo a
cambiar a partir de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, cuyo articulo 57.2° modificé el citado articulo 154.2°, la cual tuvo como
precedente inmediato y motivacion la Sentencia del Tribunal Constitucional 166/1998, de 15 de
julio.

La imprescriptibilidad supone la imposibilidad de adquirir bienes de dominio publico locales
mediante la prescripcion adquisitiva o usucapion, o lo que es igual, ningin sujeto de Derecho
puede alegar la usucapion para hacerse con la propiedad de un bien de dominio publico local
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o comunal. Esta afirmacion, aun cuando descansa en las reglas del derecho publico, tiene su
complemento logico en los preceptos del Codigo Civil que se refieren al tema de la prescripcion
adquisitiva. Asi, el articulo 447 establece que sélo la posesion que se adquiere y se disfruta
en concepto de duefio puede servir de titulo para adquirir el dominio; y el articulo 1941, que
la posesion ha de ser en concepto de duefo, publica, pacifica y no interrumpida. Si a ello
anadimos que el articulo 1936 senala que son susceptibles de prescripcion todas las cosas que
estan en el comercio de los hombres, llegamos finalmente a la conclusién de que por mucha
posesion publica, pacifica y no interrumpida que se ejerza por un particular sobre un bien de
dominio publico, nunca se consumara la usucapion sobre el mismo, al estar ausente el requisito
de que la posesion se lleve a cabo en concepto de duefio, precisamente por estar calificado
este tipo de bien como res extra commercium.

Por su parte, la inalienabilidad no es mas que la negacién de la posibilidad de enajenar
los bienes de dominio publico y los comunales, dado su caracter de cosas que estan fuera
del comercio de los hombres. Se da por tanto la circunstancia de que siendo no obstante
la inalienabilidad una potestad exorbitante de la Administracion tutelante del bien de dominio
publico, ello supone a su vez una limitacion en la capacidad de dicha administracion para
disponer libremente del mismo, libertad que tampoco existe para los bienes patrimoniales
puesto que cualquier acto de disposicion o enajenacion de los mismos exige la tramitacion
del correspondiente procedimiento. Lo que sucede es que, para poder enajenar esta clase de
bienes, se precisa previamente al citado procedimiento, el de la desafectacion.

Por ltimo, la no sujecion a tributo alguno, establecida por el articulo 80 LBRL, supone la
no realizacion completa del hecho imponible por carecer el supuesto de hecho de alguno de los
elementos de aquél. El citado articulo 80 LBRL ha sido puesto en tela de juicio en numerosas
ocasiones por su presunta contradiccion con las normas tributarias, o que ha originado no
pocas resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal Supremo.

Evidentemente, todas estas prerrogativas o factores extraordinarios de proteccion decaen
cuando los bienes de dominio publico y los comunales ven alterada su calificacion mediante la
desafectacién de los mismos y su conversion en patrimoniales.

4.2.- Los bienes patrimoniales.

Dispone el articulo 80 LBRL que los bienes patrimoniales se rigen por su legislacion
especifica y, en su defecto, por las normas de Derecho privado. Esta legislaciéon especifica no
es otra que la producida por nuestra Comunidad Auténoma. En este sentido, tanto la LBELA,
en su articulo 2.3°, como el RBELA, se ocupan de esta clase de bienes, senalando el apartado
1° del articulo 5 del RBELA que son bienes patrimoniales los de titularidad local que no estén
destinados directamente al uso publico o afectados a un servicio publico de la competencia
local o al aprovechamiento por el comun de la vecindad y puedan constituir fuente de ingresos
para su erario. Y anade seguidamente que si no consta la afectacion de un bien local se presume
su caracter patrimonial. Definicion ésta que va en la linea de lo establecido por el TRRL y por el
RBEL, en tanto que se conceptua el bien patrimonial de forma excluyente o residual respecto a
los de dominio publico, tanto los de uso o servicio publico, como los comunales. Pero al margen
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de esta definicién residual o negativa, el apartado 2° del mismo precepto establece tres casos
de este tipo de bienes definidos de forma positiva: a) Las cuotas, partes alicuotas y titulos
representativos de capital de empresas, cooperativas, asociaciones o de cualquier otra férmula
asociativa que pertenezcan al ente local, b) Los bienes adjudicados a las Entidades Locales en
virtud del procedimiento recaudatorio seguido contra los deudores tributarios y c) Las parcelas
sobrantes y los bienes o efectos no utilizables.

Respecto al apartado a), parece coherente esta prevision relativa a las acciones o titulos de
participacion del ente local, constitutivas del capital social en Sociedades Municipales de capital
integramente local o de economia mixta, en tanto que tales Sociedades se conciben como un
modo de gestidn directa o indirecta de los servicios publicos® y el articulo 104 TRRL establece
en su apartado 3° que las Entidades locales podran aportar exclusivamente la concesion,
debidamente valorada a efectos de responsabilidad econdmica, u otra clase de derechos, asi
como instalaciones, equipamientos o numerario, siempre que tengan la condicion de bienes
patrimoniales!®. Los otros dos apartados se configuran por un lado, por los bienes adjudicados
al ente local en virtud del procedimiento recaudatorio seguido contra los deudores tributarios,
extremo légico ya que si se desea afectar el bien a un uso o servicio pablico basta con el acto
expreso posterior; y por otro, por las parcelas sobrantes y los bienes o efectos no utilizables,
gue no constituyen novedad en nuestro Derecho.

Conviene apuntar igualmente que aun cuando el régimen de los bienes integrantes de los
Patrimonios Publicos Municipales del Suelo se rige por la legislacion urbanistica especifica en dicha
materia —Leyes 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo y 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia—, sin embargo, comparten, en todo lo no previsto por dicha legislacion, el
régimen de los bienes patrimoniales locales tal y como se recoge en el articulo 71.1° de la LOUA.

El articulo 8 de la LPAP, de caracter basico, resena una serie de principios relativos a
los bienes y derechos patrimoniales, principios que debemos tener presentes y entre los que
destacan el de eficiencia y economia en su gestion, el de eficacia y rentabilidad en la explotacion,
el de publicidad, transparencia, concurrencia y objetividad en la adquisicion, explotacion y
enajenacion de estos bienes y el de que su gestion debera coadyuvar al desarrollo y ejecucion
de las distintas politicas publicas en vigor y, en particular, al de la politica de vivienda, en
coordinacion con las Administraciones competentes.

9  De conformidad con lo establecido por los articulos 85.2.A.d) y B) LBRL, esta dltima letra en conexién con lo dispuesto por el articulo 156.d)

del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ~TRLCAP-, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio; y 103 y 104 del TRRL. No obstante ello, cabe sefialar que a partir del 30 de abril de 2008, el articulo 156.d) del TRLCAP quedara
derogado en virtud de la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico (LCSP), siendo sustituido
por su articulo 253.d). Asimismo, a partir de esa fecha y como consecuencia de la misma LCSP, el apartado 2° del articulo 85 LBRL, quedara
redactado de la siguiente forma:
“2. Los servicios publicos de la competencia local podréan gestionarse mediante alguna de las siguientes formas: A. Gestion directa: a) Gestion
por la propia entidad local. b) Organismo auténomo local. ¢) Entidad publica empresarial local. d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social
sea de titularidad publica. B. Gestién indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos en la
Ley de Contratos del Sector Publico”.

10 En parecido sentido, el apartado 2° del articulo 7 LPAP, que dice lo siguiente:

“2.En todo caso, tendran la consideracion de patrimoniales de la Administracion General del Estado y sus organismos publicos los derechos
de arrendamiento, los valores y titulos representativos de acciones y participaciones en el capital de sociedades mercantiles o de obligaciones
emitidas por éstas, asi como contratos de futuros y opciones cuyo activo subyacente esté constituido por acciones o participaciones en
entidades mercantiles, los derechos de propiedad incorporal, y los derechos de cualquier naturaleza que se deriven de la titularidad de los
bienes y derechos patrimoniales”.
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Los bienes patrimoniales, a diferencia de los de dominio publico, no gozan de las
caracteristicas y prerrogativas atribuibles a éstos. En este sentido, pueden ser enajenables,
ocupandonos posteriormente del régimen juridico de la enajenacion. Y de la misma forma pueden
ser prescriptibles y embargables, circunstancia esta ultima que acontece tras la mencionada
STC 166/1998, de 15 de julio. Esta Sentencia viene a dinamitar la prerrogativa que hasta dicha
fecha mantenian las Entidades Locales respecto a sus bienes patrimoniales, en virtud de la
cual éstos eran inembargables, y lo hace contraponiendo el derecho de los acreedores de la
Administracion Local a que se les garantice el principio de tutela judicial efectiva consagrado
por el articulo 24 CE, prevaleciendo este derecho sobre el principio de legalidad presupuestaria
y del gasto publico. Asi, el Fundamento Juridico Séptimo establece lo siguiente:

“7. Ciertamente, desde la STC 32/1982 este Tribunal ha reconocido la relevancia
constitucional del principio de legalidad presupuestaria o, mas exactamente, de legalidad
del gasto publico en relacion con el cumplimiento de las Sentencias condenatorias de las
Administraciones Publicas, reiterandolo en varias decisiones posteriores (STC 26/1983,
61/1984, 67/1984, entre otras). Y en la STC 294/1994, fundamento juridico 3., se ha
hecho referencia, al «peculiar entrecruzamiento entre la legalidad administrativa, entendida
como sometimiento pleno de la actuacion administrativa a la Ley y al Derecho (art. 103.1
C.E.) y la legalidad presupuestaria en el régimen juridico de las obligaciones economicas»
de un ente publico, declarando que tales obligaciones no podran ser cumplidas «si no existe
crédito presupuestario suficiente para hacerles frente, siendo nulos los actos de ejecucion
presupuestaria que incumplan esta prohibicion (art. 60 L.G.P.).»

En el presente caso, la anterior doctrina ha llevado a estimar que es el principio de legalidad
presupuestaria el que ha determinado que el cumplimiento de las resoluciones judiciales firmes
que condenan a una Administracion Publica al pago de cantidad liquida haya sido atribuido por
el legislador a la propia Administracion (art. 154.3 L.H.L.). Y también, mas fundamentalmente,
a que el pago quede sujeto a un procedimiento general, el del art. 154.4 L.H.L., ya que el pago
habra de acordarse «en la forma y con los limites del respectivo presupuesto» como determina
el inciso inicial del primero de dichos preceptos. Y, por ultimo, como ya se ha declarado en
la STC 107/1992, fundamento juridico 2., que dicho principio, junto al de continuidad de los
servicios publicos, constituye el «fundamento de la exclusion de la ejecucion forzosa respecto
de bienes de titularidad publica.»

Ahora bien, aun admitiendo que el principio de legalidad en materia de gasto publico determine
que cuando se trate de una Sentencia de condena de caréacter pecuniario «el pago no puede hacerse
sin dar cumplimiento a los requisitos exigidos por las normas legales que regulan las Finanzas
publicas» (STC 61,1984, fundamento juridico 3.) y, ademas, que ello provoca inevitablemente «una
demora inercial o institucional, achacable al sistema de garantias para el correcto manejo de los
dineros publicos» (STC 206,/1993), tampoco cabe olvidar, en contrapartida, que del mencionado
principio también se derivan otras exigencias, desde la perspectiva del art. 24.1 C.E. Puesto que
obliga, como hemos declarado reiteradamente, «a que la Administracion Publica y, en su caso,
los Tribunales, adopten las medidas necesarias a fin de garantizar que el mencionado derecho
constitucional (a la tutela judicial efectiva) adquiera plena efectividad». Y en ningtin caso el principio
de legalidad presupuestaria puede justificar «que la Administracion posponga la ejecucion de las
Sentencias mas alla del tiempo necesario para obtener, actuando con la debida diligencia, las
consignaciones presupuestarias en el caso de que éstas no hayan sido previstas», pues no cabe
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admitir que «deje de hecho sin contenido un derecho que la Constitucion reconoce y garantiza» (STC
32/1982, fundamento juridico 2. En el mismo sentido STC 26,1983, fundamento juridico 4.).

De lo que se desprende, en suma, que si bien los entes locales deudores estan
sometidos al principio de legalidad en materia de gasto publico, no estan menos
obligados a ejecutar la Sentencia condenatoria en sus propios términos. Pues si no lo
hiciera asi y dilatase su cumplimiento mas alla de un plazo razonable, se produciria una
lesion del art. 24 C.E., que garantiza el derecho del particular acreedor a la tutela judicial
efectiva y, en este caso, a la ejecucion, sin dilaciones indebidas, de las resoluciones
judiciales firmes. Lo que conduce a examinar si el régimen general de pago previsto en el art.
154.4 |L.H.L. garantiza, en todo caso, que no se produzca este resultado negativo.

Y afade dicha Sentencia en su Fundamento Juridico 13°, apartado C):

“C) Por tanto, en la inclusion por el legislador estatal de categorias enteras de bienes dentro
del llamado «dominio publico natural> estan presentes fines constitucionalmente legitimos,
«vinculados en ultima instancia a la satisfaccion de necesidades colectivas primarias», como
es el uso publico de dichos bienes. Y en el caso de los bienes singularmente afectados a
un servicio publico, hemos declarado que tal afectacion se halla «intimamente vinculada a la
gestion de cada servicio o actividad publica especifica, de la que constituyen mero soporte
material> (STC 227/1988, ibidem). Afirmaciones que cabe proyectar enteramente sobre lo
dispuesto en los arts. 3y 4 R.B.E.L. respecto de los bienes de las Entidades locales destinados
al uso publico o a un servicio publico de responsabilidad de dichas Entidades, preceptos donde
se contienen concretas referencias a determinados bienes en uno y otro caso. Mientras que
respecto a los bienes de la segunda categoria, los patrimoniales, se precisa negativamente
que aun siendo propiedad de una Entidad local «no estan destinados a uso publico ni afectados
a algun servicio publico», aunque puedan constituir «fuentes de ingreso para el erario de la
Entidad» (art. 6.1 R.B.E.L.)".

Examinados los aspectos mas destacables en un primer acercamiento, nos referiremos con
posterioridad en el apartado correspondiente, al régimen de adquisicion, administracion, defensa
y enajenacion de estos bienes y derechos patrimoniales, que esta presidido por la declaracion
contenida en el articulo 80.2° de la LBRL en el sentido de que los bienes patrimoniales se rigen
por su legislacion especifica y, en su defecto, por las normas de Derecho privado.

4.3.- Otros bienes.
4.3.1.- Las parcelas sobrantes.

Como ha quedado expuesto con anterioridad este tipo de bienes no son sino una variedad
de bienes patrimoniales, de definicion muy especifica, en la que poco o0 nada innova la
normativa andaluza ya que es practicamente idéntica a la en su momento acunada por el
RBEL, el cual nos ofrecia un concepto bastante exacto y comprensible, razén que motiva esta
ausencia de innovacion razonable en todo caso. Senala el apartado 1° del articulo 6 del RBELA
gue son parcelas sobrantes las porciones de terreno de propiedad de la Entidad Local que,
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por su reducida extension, forma irregular o emplazamiento, no sean susceptibles de uso o
aprovechamiento adecuado.

El apartado 2° de dicho articulo se encarga de regular el procedimiento de declaracion
de un bien como parcela sobrante destacando respecto a la normativa estatal anterior —Arts.
7.3°y 8 RBEL- una suavizacion del procedimiento ya que la competencia pasa del Pleno de la
Entidad Local a su Presidente, no requiriéndose en consecuencia con ello, el voto favorable de
la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacion. De igual forma, el plazo
de exposicion publica ha pasado de ser de treinta dias a veinte, mediante anuncio en el tablén
de anuncios de la Entidad Local y en el Boletin Oficial de la Provincia, que para el caso de las
Entidades Locales de menos de dos mil habitantes, sélo requerira la insercion del edicto en los
tablones de anuncios y en los lugares consuetudinarios.

Resulta logico tratandose de bienes patrimoniales que se requiera la previa su depuracion
fisicay juridica, valoracién econdmica realizada por la persona técnica competente!l. Anadir, que
no sera necesario expediente de declaracion de parcela sobrante cuando este caracter derive
de la aprobacion de instrumentos de planeamiento general, lo que no es sino una correlacion de
lo dispuesto por los articulos 5.2.a) de la LBELA, 9.2.a) del RBELA y 8.4°.a) del RBEL.

Hemos de advertir que no obstante esta suavizacion del procedimiento administrativo de
declaracion de una parcela sobrante, la omision del mismo puede determinar la nulidad de la
enajenacion posterior. En este sentido, la STS de 26 de marzo de 1996, en su Fundamento de
Derecho Tercero.

Las restantes referencias que la normativa andaluza realiza respecto a las parcelas
sobrantes se contienen en los articulos 16.1°.d), 21.a), 22 LBELAy 38 y 40 RBELA y se refieren
al régimen de disposicion y enajenacion que se analizara en otro Capitulo posterior.

4.3.2.- Los bienes o efectos no utilizables.

Al igual que las parcelas sobrantes, los bienes o efectos no utilizables, constituyen otro
tipo mas de bienes patrimoniales, que se caracterizan igualmente por su especificidad. El
articulo 7 del RBELA los define como aquellos que por su deterioro, depreciacion o deficiente
estado de conservacion resulten inservibles o inadecuados para la finalidad y destino que les
correspondia. En este sentido entendemos que, comparada esta definicidén con la establecida en
el articulo 7.4° del RBEL, el concepto en Andalucia es ahora mas reducido ya que se suprimen
las expresiones “resultaren inaplicables a los servicios municipales”y “aunque los mismos no
hubieren sido dados de baja en el Inventario” que figuran en el Reglamento Estatal.

Por otra parte, se especifica ahora de forma expresa que la declaracién como bien no
utilizable se atribuye a la Presidencia de la Entidad Local, previo informe técnico que valorara el
bien y motivara su condicion de no utilizable, si bien, tal declaracion ya se correspondia con el
Reglamento Estatal ex articulos 21.1°.s) y 34.1°.0) de la LBRL. Téngase en cuenta que el citado
bien se constituye en causa principal de la declaracion, por lo que su incorreccién o ausencia

11  La Disposicion Adicional Unica del RBELA establece en su apartado 2° que las referencias en el Reglamento a la persona técnica competente
deben entenderse realizadas a la persona técnica de la Entidad Local, municipal o provincial, segun proceda.
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determina la del acuerdo declarativo. En este sentido, la STS de 2 de Febrero de 2004 (recaida en
el Recurso n® 7983/1998) cuando en su Fundamento de Derecho Segundo establece que “...no
ha existido prueba alguna que permita calificarlo como efectos no utilizables, segtn lo prevenido
en el articulo 7 del RBEL, por su deterioro, depreciacion o deficiente estado de conservacion”.

Por lo demas, las restantes referencias respecto a estos bienes o efectos no utilizables se
contienen en los articulos 16.1°.d), 21.e) LBELAy 34 y 38.e) RBELA y al igual que sucede con
las parcelas sobrantes, se refieren al régimen de disposicion y enajenacion que se analizara en
posteriormente.

4.3.3.- Los centros docentes.

Elarticulo 25.2°.n) de la LBRL declara que el Municipio ejercera, en todo caso, competencias
en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia
educativa, especificando que en esta materia compete a los Municipios, entre otras actuaciones,
cooperar con la Administracion Educativa en la creacion, construccion y sostenimiento de los
centros docentes publicos. Y es desde esta concreta parcela competencial desde la que parte
el tratamiento que de los Centros docentes se lleva a cabo por la legislacién andaluza.

Regulan este asunto los articulos 4 de la LBELA y 8 de su Reglamento, en los que se
determina que los edificios publicos destinados a centros de Educacién Infantil, Primaria o
Especial, son de titularidad de las Entidades Locales, correspondiendo a éstas su conservacion,
mantenimiento y vigilancia, algo que no es una novedad en el Régimen Local Espanol ya que
forma parte de la tradicion de nuestro Régimen Local'? el que los colegios publicos en los que
se impartia la antigua Educacion General Basica, fueran de propiedad de los Entes Locales.

El marco del Derecho Estatal mas reciente en esta materia parte de la Ley Organica 8/1985,
de 3 de julio, Reguladora del Derecho a la Educacion (LODE), en cuya disposicién adicional 2%.1
se establece que las Corporaciones Locales cooperaran con las Administraciones educativas
competentes, en el marco de la legislacion vigente y, en su caso, en los términos que se
acuerden con ellas, en la creacion, construccién y mantenimiento de los centros publicos
docentes, asi como en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria.

A dicha Ley siguio la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del
Sistema Educativo (LOGSE) en cuya Disposicion Adicional 172 y en el articulo 4 del Real Decreto
2274/1993, de 22 de diciembre, se establecian normas sobre la conservacion, el mantenimiento
y la vigilancia de los edificios destinados a centros de educacion infantil de segundo ciclo,

12 En nuestro ordenamiento mas contemporaneo, se parte inicialmente de un sistema de propiedad bien estatal, bien municipal. En este sentido,
la Ley de Instruccion Primaria de 17 de julio de 1945 establecia en su articulo 52 que la construccién de centros escolares y viviendas
para maestros era una competencia atribuida esencialmente al municipio, aun cuando el Estado cooperaria con los Ayuntamientos en la
construccion de edificios. Posteriormente, la Ley de 22 de diciembre de 1953, en su articulo 24.1°, sefialaba que los edificios escolares
o viviendas de maestros construidos con arreglo a dicha ley serian de propiedad del Estado cuando hubieran sido edificados por él en su
totalidad o con aportacion de Corporaciones o Entidades y serian de propiedad de las Corporaciones los que hubieran sido construidos por
ellas. Este marco normativo fue modificado ya que la citada Ley de Construccion de Centros escolares fue reformada parcialmente por Ley de
16 de diciembre de 1964, que modifico el articulo 23, a partir del cual todos los edificios escolares y viviendas para Maestros existentes en
el término municipal en donde radicasen las Escuelas Nacionales de Ensefianza Primaria serian de propiedad municipal, si bien no se podrian
dedicar a fines distintos de la ensefianza sin previa autorizacién del Ministerio de Educacion Nacional. Con posterioridad a ello, el Texto
Refundido de la Ley de Ensefanza Primaria, de 2 de febrero de 1967 establecio en su articulo 51.1° que la propiedad de los edificios publicos
escolares seria municipal cualquiera fuera el procedimiento de financiacion, subrogandose el municipio en todas las acciones y derechos que
pudieran corresponder a los organismos que hubieran financiado su construccion.
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primaria o especial, dependientes de las Administraciones educativas, obligaciones todas estas
que corresponderian al municipio respectivo.

La LOGSE fue derogada por la relativamente recientemente Ley Orgéanica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacion (BOE, n° 106, de 4 de Mayo), que se ocupa de este asunto en su
Disposicién Adicional 15%13,

Finalizamos este recorrido por la normativa en materia educativa aludiendo a la muy reciente
Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de Andalucia (BOJA nimero 252, de 26 de
diciembre), que se ocupa de la cooperacién de la Administracion Educativa de la Junta de
Andalucia con otras Administraciones y Entidades en su Titulo VII, dedicando su Capitulo | a
la Cooperacion entre la Administracion educativa y las Corporaciones Locales y en concreto,
la Seccion Segunda del mismo a la cooperacion en la creacién, conservacion, mantenimiento
y vigilancia de los centros docentes. Dentro de dicha Seccion destacan a los efectos de este
tema, los articulos 170 a 172.

El articulo 170 se refiere a los solares necesarios para la construccion de centros educativos
estableciendo la obligacion para los municipios, de poner a disposicion de la Administracion
educativa los solares necesarios para la construccion de los nuevos centros docentes publicos
gue sean necesarios en las nuevas areas de expansion, solares que hayan sido obtenidos
gratuitamente por la Corporacion local en los desarrollos de los instrumentos urbanisticos;
y de cooperar con la Administracion educativa en la obtencion de solares necesarios para la
construccion de nuevos centros docentes publicos en los restantes casos.

Por su parte, el articulo 171, se remite a plasmar lo dispuesto en los apartados 2y 3 de la
disposicién adicional decimoquinta de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, y
que ya hemos resefiado con anterioridad.

Por dltimo, el articulo 172 se refiere a los Centros docentes de titularidad municipal,
disponiendo que la Administracion educativa podra establecer convenios de cooperacion con
las Corporaciones locales para la creacion de centros de titularidad municipal que impartan
ensenanzas del sistema educativo.

Sentada pues la titularidad o propiedad local de los edificios publicos de los centros de
Educacion Infantil, Primaria o Especial y volviendo a la legislacién autonémica andaluza sobre
bienes, tanto el parrafo segundo del articulo 4 de la LBELA como el parrafo segundo del

13 Los apartados 2, 3, 4, 6y 7 de la Disposicion Adicional Decimoquinta sefialan lo siguiente:
“2. La conservacion, el mantenimiento y la vigilancia de los edificios destinados a centros publicos de educacion infantil, de educacién primaria
o de educacion especial, corresponderan al municipio respectivo. Dichos edificios no podran destinarse a otros servicios o finalidades sin
autorizacion previa de la Administracion educativa correspondiente.
3. Cuando el Estado o las Comunidades Auténomas deban afectar, por necesidades de escolarizacion, edificios escolares de propiedad
municipal en los que se hallen ubicados centros de educacion infantil, de educacién primaria o de educacion especial, dependientes de las
Administraciones educativas, para impartir educacion secundaria o formacion profesional, asumiran, respecto de los mencionados centros,
los gastos que los municipios vinieran sufragando de acuerdo con las disposiciones vigentes, sin perjuicio de la titularidad demanial que
puedan ostentar los municipios respectivos. Lo dispuesto no sera de aplicacion respecto a los edificios escolares de propiedad municipal
en los que se impartan, ademas de educacion infantil y educacion primaria o educacion especial, el primer ciclo de educacion secundaria
obligatoria. Si la afectacion fuera parcial se establecera el correspondiente convenio de colaboracién entre las Administraciones afectadas.
4. Los municipios cooperaran con las Administraciones educativas correspondientes en la obtencién de los solares necesarios para la
construccion de nuevos centros docentes.
6. Corresponde a las Administraciones educativas establecer el procedimiento para el uso de los centros docentes, que de ellas dependan,
por parte de las autoridades municipales, fuera del horario lectivo para actividades educativas, culturales, deportivas u otras de caracter
social. Dicho uso quedaré tnicamente sujeto a las necesidades derivadas de la programacion de las actividades de dichos centros.
7. Las Administraciones educativas, deportivas y municipales, colaboraran para el establecimiento de procedimientos que permitan el doble
uso de las instalaciones deportivas pertenecientes a los centros docentes o a los municipios”.
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apartado 1° del articulo 8 del RBELA establecen que la utilizacion de los edificios para impartir
ensefanzas distintas —Educacion Secundaria, Formacion Profesional u otras ensefnanzas no
universitarias— en virtud de la decisién que pudiera adoptarse por la Administracion educativa
por necesidades de escolarizacion, no implicara cambio de titularidad, sin perjuicio del régimen
de conservacion, mantenimiento y vigilancia de los centros docentes que resulte de aplicacién
segun la normativa vigente. Ello ha de ponerse necesariamente en relacion con el apartado
tercero de la citada Disposicion Adicional 152 de la Ley Organica de Educacién y con el articulo
171 de la Ley de Educacion de Andalucia.

Por dltimo, el articulo 8.2° del RBELA establece un supuesto de desafectacion de este tipo
de edificios cuando dispone que si en un centro docente se dejaran de impartir las ensefianzas
a que estuviere destinado, la Entidad Local podra solicitar de la Administracion educativa de
la Comunidad Auténoma su desafectacion del uso docente. Transcurridos tres meses sin que
hubiese recaido resolucion expresa, se entendera otorgada la desafectacion. Y afade que la
Entidad Local, una vez acordada la desafectacion, podra disponer libremente del edificio y
destinarlo a los fines de interés local que considere convenientes.

4.3.4.- Los equipamientos asi declarados por el planeamiento urbanistico.

Con frecuencia, la distincién entre los distintos tipos de bienes en atencién a lo que la
normativa reguladora en la materia establece, suele estar clara y no ofrece demasiados
problemas a la hora de su aplicacién practica. Sucede sin embargo, que como consecuencia de
los procesos de planificacion urbanisticay de la ejecucion de los &mbitos o sectores establecidos
por el planeamiento, la correspondencia entre la clasificacion de los bienes desde el punto de
vista de su régimen patrimonial, no encuentra correlacién con la calificacion urbanistica del
suelo, o bien se dificulta.

En efecto, en el Suelo Urbano el planeamiento debe establecer a la hora de su calificacion,
la descripcion de los usos pormenorizados que pueden convivir en esta clase de suelo. Y dentro
del mismo, normalmente los suelos destinados a sistema generales de espacios libres, de
zonas verdes y los sistemas generales de comunicaciones se corresponden con los bienes
de dominio publico y mas concretamente, con los de uso publico. Piénsese que un parque,
una carretera o una calle son claramente bienes de uso publico, por cuanto en los mismos
concurren las notas del aprovechamiento o la utilizacion general, y de la titularidad del municipio
normalmente, exigidas para esta clase bienes por el articulo 3.2° del RBELA entre otros. Se
observa pues, una correspondencia no forzada, entre la clasificacion del bien a nivel de la
normativa especifica patrimonial y su calificacion a nivel de la normativa especifica urbanistica.

De igual manera sucede conlos bienes obtenidos por el municipio en concepto de participacion
de la Administracion en el aprovechamiento urbanistico —el porcentaje del aprovechamiento
lucrativo— a la hora de poner en marcha la ejecucion del planeamiento en las distintas unidades o
ambitos fijados por el mismo, o bien, los suelos que se ceden en virtud de Convenios Urbanisticos
con este expreso fin. Estos suelos claramente se califican a nivel patrimonial como suelos
adscritos a los Patrimonios Publicos Locales del Suelo, en virtud de lo dispuesto por el articulo
72.b) de la LOUA y tienen su régimen especifico que es el establecido por la propia legislacion
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urbanistica emanada por el Estado -LS 2007-y la Comunidad Auténoma de Andalucia —LOUA-
en virtud de lo que expresamente se recoge en los articulos 1.3° LBELA y 1.2° RBELA.

Ahora bien, ;qué calificacién a nivel de la normativa en materia de bienes merecen por
ejemplo, terrenos de propiedad del municipio calificados por la figura de planeamiento como
“Equipamientos” y que pasan a ser de titularidad municipal en virtud de cesiones derivadas de
la ejecucion de dicho Plan? Descartada en principio la posibilidad de que se trate de terrenos
del Patrimonio Publico Municipal del Suelo, ya que no se trata de cesiones en concepto de
participacion del Municipio en el aprovechamiento urbanistico, y sin perjuicio de que puedan serlo
mediante una adscripcion expresa, la cuestion parece inclinarse por la nota de la demanialidad.
Sin embargo, esta opinién no es del todo pacifica porque no todos los equipamientos se
corresponden en todos los casos con terrenos de titularidad de la Entidad Local.

Para despejar de alguna manera estas dudas, debemos acudir al concepto de equipamiento,
que viene definido por el articulo 25 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico, aprobado por
R.D. 2159/1978, de 23 de junio, el cual establece en sus apartados 1°y 3° lo siguiente:

“1. Los elementos fundamentales de la estructura general y organica de la ordenacion del
territorio se estableceran por el Plan General teniendo en cuenta el modelo de desarrollo urbano
adoptado, definiendo:

c¢) El sistema general de espacios libres constituido por:
Parques urbanos publicos, en proporcion no inferior a cinco metros cuadrados de
suelo por cada habitante, en relacion al total de poblacion prevista en el Plan. En estos
parques solo se admitiran aquellos usos compatibles con su caracter que no supongan
restriccion del uso publico. Areas piblicas destinadas al ocio cultural o recreativo,
como parques deportivos, zooldgicos, ferias y otras instalaciones analogas.

d) El sistema general de equipamiento comunitario, que comprendera todos aquellos
centros al servicio de toda la poblacion destinados a usos:
Administrativos.
Comerciales.
Culturales y docentes, en situacion y extension adecuadas para que puedan cumplir
las previsiones de su legislacion especial.
Sanitarios, asistenciales, religiosos, cementerios y cualesquiera otros que se
consideren necesarios para el mejor desarrollo de los intereses comunitarios”.

3. Los equipamientos a que se refieren los apartados 1.c)y 1.d) se fijaran en funcion de las
necesidades del conjunto de la poblacion a la que han de servir, sin perjuicio de las dotaciones
propias de los Planes Parciales, debiendo quedar garantizada en el Plan General la obtencion
del sistema general de espacios libres y equipamiento comunitario, cualquiera que sean las
caracteristicas de las unidades de planeamiento que se propongan”.

ACOSTA BONO y BURRACO BARRERA!* definen los equipamientos como aquellas dotaciones
que la comunidad considera imprescindibles para el buen funcionamiento de la estructura social

14 ACOSTA BONO, Gonzalo y BURRACO BARRERA, Manuel. Glosario basico de la ordenacion urbanistica y territorial, Ed. Instituto Andaluz de
Administracion Publica, Sevilla, 1998, pag. 43.
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de la ciudad, pudiendo clasificarse por su ambito de cobertura (de barrio, sector, ciudad o territorial
o0 supramunicipal), funcionalidad y por la variedad de servicios en equipamientos de interés publico
y social, cultural, deportivo, escolar, sanitario y equipamiento de servicios basicos.

De todo ello se desprende que la nota esencial en todo equipamiento es su vocacion de
servicio hacia las necesidades de la poblacion. De ello resulta su enfoque como bienes de
naturaleza demanial y asi lo tiene reconocido la jurisprudencia, de la que resulta ilustrativa la
Sentencia de 6 de octubre de 2004, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccién 27,
(recaida en el Recurso n° 5025/1998), en su Fundamento de Derecho Tercero cuando senala:

“Y como obligada y segunda premisa, habremos de reconocer que los bienes objeto de
cesion por convenio tenian naturaleza demanial y no patrimonial, en contra de lo que
sostienen los demandados. Para ello se hace preciso recordar la naturaleza juridica de los
tradicionalmente denominados sistemas generales, por oposicion a los sistemas locales,
tratandose aquéllos de “elementos fundamentales en la estructura general y organica de la
ordenacion del territorio”, con clara vocacion publica (STS 5-3-1984), que generalmente se
ejecutan por el sistema de expropiacion en suelo urbano (art. 134.2 TRLS 9-4-1976, art. 55
y 194.2 del RGU), o también de adjudicacion de terrenos mediante su ocupacion directa en
sectores con exceso de aprovechamiento en suelo urbanizable (STS 22-1-1988, 10-6-1992,
15-7-1992, art. 84.2 LS 9-4-1976, art. 46.31 RGU), quedando por tanto fuera de las unidades
de ejecucion (STS 5-3-1984), y no siendo objeto, a diferencia de los sistemas o dotaciones
publicas locales, de cesion gratuita (si bien el PGOU de las Rozas parece confundirlos aquéllos
con los sistemas locales, cuando indica que los sistemas generales se obtienen también de
forma gratuita, art. 2.6.4, 4°), al menos hasta la Ley 6/1998 de 13 de abril de Régimen del
Suelo y de valoraciones.

Y en este sentido el art. 25 del Reglamento de Planeamiento, en cuanto desarrolla
lo dispuesto en el art. 12.2.1 ¢), d) y e), y 12.2 c), del TRLS 1346/1976 de 9 de abril, de
aplicacion al caso de autos, permite distinguir entre tres grandes clases de sistemas
generales, como son las comunicaciones o infraestructuras, los sistemas de espacios libres y
los equipamientos comunitarios”.

Sentada pues la naturaleza demanial de los equipamientos, la misma Sentencia y en su
mismo Fundamento Juridico nos apunta la posibilidad de que existan equipamientos de titularidad
privada: “Y si bien del citado precepto no se excluye necesariamente la existencia de sistemas
generales de equipamientos de titularidad privada (asi STS de 16-7-1982, 14-6-1983, 24-10-
1985, 13-10-1986), lo cierto es que...”. En el mismo sentido, la STS de 29 de abril de 1983.

Por tanto, lo verdaderamente relevante es que los suelos urbanos calificados como
equipamientos por el planeamiento general de desarrollo si son de titularidad publica han de
estar necesariamente considerados como bienes de dominio publico, siendo normalmente de
servicio publico en tanto que se califiguen como equipamiento comunitario —ex art. 25.1°.d) RPU-,
pudiendo ser también considerados bienes de dominio publico en tanto que se califiguen como
sistema general de espacios libres —ex art. 25.1°.c) RPU en relacién con el apartado 3° del mismo
precepto-. Y ello no obsta a la posibilidad de existencia de equipamientos de titularidad privada,
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que complementan a los publicos en una vision global del planeamiento, coexistiendo con ellos.

Lo que bajo ninguin concepto puede hacerse es considerar a un equipamiento publico como
bien patrimonial de la Entidad Local, como sefiala la Sentencia del TSJ de Madrid antes citada:
“Y asi'lo ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS 17-9-1982, 24-7-1990, 8-11-
1990, 14-3-1995), debiéndose entender en todo caso, que el término “publicos” no engloba
los supuestos de bienes patrimoniales de la Administracion, pues si no estuvieren destinados
al uso o servicio publico mal podrian formar parte de la estructura general y organica de la
ordenacion del territorio”.

No obstante lo anterior, puede igualmente sostenerse que para que esos equipamientos
puedan ser calificados efectivamente como bienes de servicio publico, no basta exclusivamente
con la afeccion formal, sino que se requiere ademas, la afeccion real, es decir, que el suelo
no sea solo calificado como equipamiento o dotacion publica, sino que sobre el mismo se
erija un inmueble sobre el que posteriormente se preste un servicio publico de forma efectiva.
Esto implicaria que una vez cedido y aceptado el terreno calificado como equipamiento, dicho
inmueble podria tener la consideraciéon de bien patrimonial, no gozando de la calificacion de
demanial hasta tanto no se produjera la afeccién real sobre el mismo, del servicio publico.

A la vista de tal disparidad de criterios, nos inclinamos por otorgar la consideracién
de demaniales a los terrenos de propiedad publica, calificados como equipamientos por el
planeamiento. Y ello, no sélo porque asi lo establezca la jurisprudencia a la que nos hemos
referido anteriormente, sino porque entendemos que con arreglo a la actual y contemporanea
redaccion del articulo 3.3° del RBELA, definidor de los bienes de servicio publico local, su
amplio abanico de usos y su virtual y real identificacion con los equipamientos publicos, una
interpretacion adecuada del mismo pasa por entender que estos fines publicos definidos en el
precepto, tales como los mercados, museos, centros de ensenanza publica, piscinas, zonas de
deporte y polideportivos entre otros muchos, deban quedar en la esfera demanial en tanto que
el bien que sirve de soporte a los mismos haya sido objeto de cesion obligatoria al municipio
en virtud de la ejecucion del planeamiento. Y ello no obsta a la posibilidad de que su gestién
se realice por entidades privadas mediante las formas de gestion indirecta de los servicios
publicos o bien mediante las concesiones demaniales.

5.- El procedimiento de alteracion.
5.1.- La alteracion expresa.

El articulo 81 de la LBRL establece que la alteracion de la calificacion juridica de los bienes
de las Entidades Locales requiere expediente en el queden acreditadas su oportunidad y
legalidad, requisitos a los que ha de anadirse igualmente, la acreditacion de la necesidad, segun
establecen los articulos 5 de la LBELA y 9 del RBELA. Asi pues, para alterar la calificacion juridica
de los bienes, tanto de bienes demaniales a patrimoniales o al contrario, -con excepcion de los
bienes comunales que como se vera registran un expediente distinto-, esto es, para desafectar
o afectar un bien, se requiere la acreditacion de estas tres circunstancias o requisitos.
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La oportunidad concurre cuando subyace en la motivacion del expediente una causa de
interés publico. Esta circunstancia, dada la ausencia de regulacion de qué ha de entenderse
por oportunidad, nos situa en el ambito de la discrecionalidad administrativa, que si bien no
es revisable en sede jurisdiccional, si permite un control de la oportunidad de la decision
administrativa a través del presupuesto objetivo del que arranca (Sentencia del TS de 26 de
febrero de 2001, recaida en el recurso nimero 5824,/1995, Ponente Fernandez Montalvo).!®

La necesidad de que se acredite la legalidad no viene impuesta ni por la LBELA ni por su
Reglamento, lo que no quiere decir que no resulte preceptiva su observancia, al asi establecerse
por el articulo 81 LBRL. La concurrencia de este requisito es sencilla de constatar. Dado que el
acuerdo de aprobacion por el Pleno de la Entidad Local debe verificarse con el voto favorable
de la mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, concurre la necesidad de emision
de informe juridico por el Secretario de la Corporacion, en aplicacién de lo dispuesto por los
articulos 47.2°.n) LBRL —sélo paralos bienes demaniales y comunales, no para los patrimoniales—
y b4.1°b) del TRRL y 3.b) del Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que
se regula el régimen juridico de los Funcionarios de Administracion Local con Habilitacion de
caracter Nacional.

Por ultimo, la concurrencia de la necesidad debe analizarse en el mismo sentido establecido
para las permutas por el articulo 24.1° de la LBELA y el articulo 112.2° del RBEL y de la
jurisprudencia emanada al respecto de este Ultimo precepto: Sentencias del TS de 10 de
diciembre de 2004 (recaida en el Recurso n° 6642/2001) y de 16 de julio de 2001 (recaida en
el Recurso n° 1563/1996).

En cuanto al procedimiento regulado por la normativa andaluza —Art. 9 del RBELA- podemos
decir que es practicamente el mismo que se detalla en el articulo 8.2° del RBEL, anadiendo
que la incoacion del mismo comenzara mediante Resolucion del Presidente de la Entidad Local
ordenando la incoacién del expediente!é, Resolucion en la que se dispondra que se incorpore
un informe sobre la situacién fisica y juridica del bien, con referencia expresa al asiento del
Inventario de Bienes y nota simple del Registro de la Propiedad, caso de tratarse de inmuebles.
Sustanciados dichos tramites y documentacion, se sometera el expediente a informacion publica
por plazo de un mes mediante la insercién de anuncios en el Boletin Oficial de la Provinciay en el
tablén de los de su clase de la Entidad Local, todo ello, a los efectos de que puedan presentarse

15 Lareferida Sentencia establece en su Fundamento de Derecho Segundo lo siguiente:

“Es cierto que la discrecionalidad administrativa no puede ser objeto de revisién en sede jurisdiccional con base en consideraciones o
motivos de la mayor o menor conveniencia u oportunidad. Como ha tenido ocasion de sefalar esta Sala, el control judicial de la actuacion
administrativa es de legalidad plena, como resulta de los arts. 24.1 y 106 CE, extendiéndose respecto de la discrecionalidad solo hasta
donde lo permite el contraste con el ordenamiento juridico a través de las plurales técnicas admitidas por la jurisprudencia -fundamentalmente,
elementos reglados, desviacion de poder, hechos determinantes y principios generales del Derecho- Si bien, la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos (art. 9.3 CE) justifica, ademas, la exigencia de una motivacion suficiente respaldada en datos objetivos con los que ha
de mantener una cierta coherencia logica la decision administrativa adoptada, aunque, desde luego, ha de reconocerse que la Administracion
conserva un ambito de opcion que posibilita alternativas diversas, juridicamente legitimas, en funcion del interés contemplado por la norma
habilitante de la potestad que ejercita.

Por consiguiente, no era controlable por Tribunal de instancia la oportunidad de la solucién urbanistica que el Ayuntamiento pretendia ni la
del medio utilizado para llevarla a cabo (la sustitucién del precio de la expropiacién forzosa de la superficie cedida para vial por la permuta
del tramo de calle una vez desafectado). Pero ocurre que la sentencia impugnada, ademas de utilizar la técnica de la desviacion de poder,
examina, en primer lugar, el criterio de oportunidad que incorporan los citados articulos 81 LRBRL y 8 RBCL a través de un presupuesto o
circunstancia objetiva de la que parte la decision administrativa de desafectacion cual es el desuso del camino de Pedroso; y éste si es un
dato controlable jurisdiccionalmente, por lo que no constituye vulneracion de los citados preceptos ni de la jurisprudencia que la recurrente
invoca la ponderacion que realiza dicho Tribunal de la prueba y la afirmacion a que ésta le lleva, para fundamentar su decision, al constatar que
«dicho camino es usado de forma regular y sirve de acceso a la vivienda de los recurrentes y de los restantes vecinos que la tienen ubicada
en las inmediaciones, por lo cual no puede calificarse de adecuado y oportuno el cierre de un camino que es utilizado por los vecinos» frente
al desuso del que parte el Ayuntamiento para justificar la oportunidad de su desafectacion”.

16  Anuestro entender seria mas correcto decir: “incoando el expediente”.
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reclamaciones por quienes se consideren interesados. El expediente concluye con acuerdo del
Pleno de la Entidad Local, aprobando la alteracion y resolviendo las reclamaciones, caso de
que se presenten —rechazandolas o admitiéndolas—, o aprobando simplemente el expediente.
La mayoria requerida sera la del voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la Corporacion en el caso de bienes demaniales y comunales, bastando a sensu
contrario la mayoria simple, en el caso de los bienes patrimoniales.

Decir por ultimo que concluido el procedimiento de alteracion, tanto el expreso como el
tacito, y en el caso de desafectacion de los bienes de dominio publico, la incorporacion de éstos
ya como bienes patrimoniales —incluso cuando procedan de deslindes del dominio publico—, no
tendra efectividad hasta tanto no se produzca la recepcion formal de dichos bienes aprobada por
el Pleno de la Entidad Local. Y tan es asi que en tanto este acuerdo de recepcion no se produzca,
los citados bienes seguiran teniendo el caracter de dominio publico (Articulo 9.4° RBELA).

5.2.- La alteracion tacita.

Examinado el procedimiento de alteracién expresa de calificacion juridica de bienes, hemos
de referirnos a los supuestos de alteracion técita, que se regulan por la LBRL en su articulo
81.2°y por el RBELA en su articulo 9. La legislacion andaluza trata este supuesto de alteracion
en los articulos 5.2° LBELA y 9.2° RBELA, ateniéndonos a este ltimo precepto para su analisis
por resultar el mas completo. Asi, segin este concreto precepto, la alteracion se produce
automaticamente en los supuestos siguientes:

a) Aprobacion definitiva de los instrumentos de planeamiento general sin perjuicio de lo
dispuesto en la legislacion urbanistica.

El presupuesto basico es la aprobacion definitiva del planeamiento general, es decir, del Plan
General Municipal de Ordenacion Urbanistica, o bien de los Planes de Ordenacion Intermunicipal
o también los Planes de Sectorizacion, por calificar expresamente la LOUA a estos Ultimos
como planeamiento general. Entendemos que la efectividad de la alteracién automatica debe
producirse con la propia efectividad del Plan, esto es, con la publicacion del mismo. Una
vez producida este tipo de alteracion tacita, ;podria volver a alterarse la calificacion del bien
mediante el procedimiento de alteracion expresa? Entendemos que no, ya que con la aprobacion
definitiva del planeamiento general, la Corporacién Local parece vinculada por las calificaciones
juridicas que en el mismo se contienen y decae en consecuencia, su facultad de alterarlas
voluntariamente mediante esporédico acuerdo plenario, siempre que tal calificacion no sea
modificada a nivel del propio planeamiento. Asi lo establece la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 26 de octubre de 2001 (recaida en el Recurso n® 4383/1998)"7.

17 Sefala dicha Sentencia en su Fundamento Juridico Segundo que “Tal vinculacién aparece refrendada por el articulo 57.2 del TRLS de 9
Abr. 1976 supletoriamente atn vigente, cuando deja ilimitadas las facultades sectoriales de las Administraciones siempre que se ejerciten
«de acuerdo con las previsiones del Plan». En este sentido se orienta, entre otros, el articulo 58.1.1°. EL fundamento de esta limitacion
debe encontrarse a la postre en el principio «tu patere legem guam fecisti», que inspira la inderogabilidad singular de los reglamentos, hoy
consagrado en el articulo 52.2 LPA -TS S 22 Nov. 1996 (Ar. 8068), entre otras- y el propio principio urbanistico prohibitivo de las reservas
de dispensacion -articulo 57.3 TR-, y de no ser asi se podrian dar ademas situaciones contradictorias y originadoras de inseguridad y hasta
arbitrariedad, puesto que le bastaria en hipdtesis a cualquier Administracion con alterar singularmente la calificacion de sus bienes para
vaciar de contenido las previsiones y determinaciones urbanisticas que le afectasen y resultasen inconvenientes, teniendo en cuenta en este
punto que la formacion de los planes urbanisticos no es tampoco de exclusiva e ilimitada competencia municipal, desvirtuandose de este
modo el caracter de ordenacion general, interrelacionada y equilibradora de todos los intereses territoriales, econdmicos y sociales que en
el urbanismo aparece implicado -arts. 3.1 y 13.2 TR-, por medio de fracturas o excepciones que aun pudiendo estar muy justificadas desde
su aislada contemplacion de intereses sociales y vecinales dignos de la mayor atencion, no guardan coherencia con la satisfaccion arménica
de necesidades a que tal planeamiento aspira”.
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En el mismo sentido de dicha Sentencia debe entenderse la prevision del legislador andaluz
establecida en el articulo 9.3° del RBELA que dispone que “No podra modificarse, mediante la
alteracion de su calificacion juridica, el destino de los bienes de dominio publico afectados por
los instrumentos de planeamiento general, sin realizarse previamente una innovacion de esos
instrumentos, de conformidad con la legislacion urbanistica”.

Ahora bien, esta prevision del apartado 2° del articulo 9 del RBELA entendemos que contraviene
lo dispuesto por la propia Ley a la que desarrolla en su articulo 5 y a la propia Ley Basica de
Régimen Local en su articulo 81.2° ya que estos dos ultimos preceptos aluden concretamente
a planes de ordenacion urbana, sin exigir pues, que dichos planes tengan el caracter de Planes
Generales Municipales de Ordenacién Urbanistica, Planes de Ordenacion Intermunicipal o Planes
de Sectorizacion. Es decir, que con las dos Leyes citadas, no se requiere que la alteracion tacita
se desprenda exclusivamente de las figuras de planeamiento general, sino que también puede
resultar del planeamiento de desarrollo de éstas, por ejemplo, un Plan Parcial, por lo que con
arreglo al principio de jerarquia de las normas, se imponen estas dos Leyes frente a esta letra del
precepto reglamentario, que debe ser considerada no aplicable por contravencion de aquéllas.

b) Aprobacién de proyectos de obras y servicios, siempre que asi se manifieste en el
correspondiente acuerdo plenario, aun cuando la competencia de aprobacion del
proyecto corresponda a la Presidencia de la Entidad Local.

Con independencia de qué 6rgano tenga atribuida la competencia para tal menester segun la
Ley Basica de Régimen Local —Alcalde ex art. 21.1°.0), Pleno del Ayuntamiento ex art. 22.2°.n),
Presidente de la Diputacién Provincial ex art. 34.1°.1) y Pleno de la Diputacion Provincial ex
art. 33.2°.m) —, el acuerdo debe en todo caso ser adoptado por el Pleno de la Entidad Local
y manifestarse expresamente en dicho acuerdo que la aprobacion del proyecto tendra como
efecto la alteracion de la calificacion juridica del bien afectado por el mismo.

La prevision de que en todo caso el acuerdo sea plenario ha de entenderse como una cautela
coherente con la atribucion al Pleno de las competencias en materia de alteraciones expresas.
No sefala sin embargo el precepto reglamentario qué mayoria ha de resultar necesaria para
la adopcion del acuerdo por lo que, tratandose de alteraciones de bienes de dominio publico
o de bienes comunales entendemos que debera exigirse la mayoria absoluta del nimero legal
de miembros de la Corporacién, por aplicacion analogica del articulo 47.2°.n) de la LBRL; y
tratandose de bienes patrimoniales bastara la mayoria simple.

c) Adscripcion de bienes patrimoniales por mas de veinticinco anos a un uso o Servicio
publico o comunal.

Constituye un supuesto previsible y légico, que ya aparece recogido en el RBEL en su
articulo 8.4°.b).

d) Adquisicion por usucapion, con arreglo al Derecho Civil, del dominio de una cosa que
viniere estando destinada a un uso o servicio publico o comunal.
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Dicho supuesto tampoco es novedad por cuanto igualmente se recoge en el articulo 8 del
RBEL, esta vez en su apartado 4°.c). Nos remite dicho supuesto a la adquisicién por usucapion
con arreglo al Codigo Civil, que regula dicha figura en sus articulos 1955, para los bienes
muebles —obsérvese que la alteracion tacita que estamos analizando no se cine exclusivamente
a los bienes inmuebles—y 1959, para los bienes inmuebles, precepto éste que establece que
se prescriben el dominio y demas derechos reales sobre los bienes muebles e inmuebles por
su posesion no interrumpida durante tres o seis anos en los primeros y durante treinta anos
en los segundos, sin necesidad en estos ultimos de titulo ni de buena fe, y sin distincién
entre presentes y ausentes, —salvo la excepcion determinada en el articulo 539, relativo a
servidumbres continuas y discontinuas—, debiendo concurrir los requisitos establecidos en el
articulo 1940 —existencia de buena fe y justo titulo— y 1941 —la posesion ha de ser en concepto
de duefio, publica, pacifica y no interrumpida—. Se anade a dichos requisitos de indole civil la
necesidad de que la cosa estuviera siendo destinada a un uso o a un servicio publico o comunal,
requisito que en definitiva viene a justificar la alteracion tacita.

e) Adquisicion de bienes por herencia, legado, donacion o cualquier otra forma
de adquisicion gratuita con la condicion de afectarse a un uso o servicio publico
determinado, desde el acto formal de aceptacion.

En este caso debemos remitirnos a lo dispuesto por el articulo 11 de la LBELA y 22 de su
Reglamento, los cuales establecen la necesidad de la aceptacion expresa—Art. 11.3° LBELA-, bien
por parte del Presidente de la Entidad Local si se trata de una adquisicion gratuita incondicional,
bien por parte del Pleno si existieran condiciones. En este dltimo caso, cuando la cuantia de los
bienes exceda del diez por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto, debera adoptarse
el acuerdo con mayoria absoluta, bastando la mayoria simple en los demas supuestos.

5.3.- El supuesto especial del articulo 9.3° del RBELA.

Hemos traido a colacion el supuesto establecido en el apartado tercero del articulo 9 del
RBELA cuando anteriormente hemos analizado los supuestos en los que la alteracion de la
calificacion juridica de los bienes se produce de forma automatica, en concreto, en aquellos
casos de aprobacion definitiva de los instrumentos de planeamiento general sin perjuicio de lo
que disponga la legislacion urbanistica. Interesa no obstante en este momento, detenernos en
las especiales connotaciones que nos plantea este concreto apartado, que como ha quedado
expuesto, establece que “No podra modificarse, mediante la alteracion de su calificacion juridica,
el destino de los bienes de dominio publico afectados por los instrumentos de planeamiento
general, sin realizarse previamente una innovacion de esos instrumentos, de conformidad con
la legislacion urbanistica”.

A nuestro juicio, el efecto mas importante que se produce con esta disposicion, es que
se esta limitando la posibilidad de que por la via del procedimiento de alteracion expresa de
la calificacion juridica de los bienes, se lleve a cabo sin mas, una modificacion del destino de
los mismos, precisamente porque ese destino y su afectacion al mismo, viene conferido por el
planeamiento general. Se prohibe pues, que se lleven a cabo alteraciones de la calificacion juridica
de los bienes de dominio publico, siempre que tengan como consecuencia una modificacion de su
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destino, el cual esta circunscrito a la calificacién urbanistica o uso pormenorizado otorgado por
el PGOU. Y ello, porque un proceder contrario al precepto analizado puede dar como resultado
un desequilibrio en los sectores o ambitos urbanisticos en los que tales bienes estan situados.
Asi, si pensamos por ejemplo en una unidad de ejecucion en suelo urbano, en la que se incluyen
determinados equipamientos o dotaciones publicas asi calificados por el planeamiento general,
que contribuyen a proporcionar a los ciudadanos las instalaciones necesarias para la atencion a la
salud, la educacién, la cultura o el deporte, no resultaria posible modificar el destino establecido
para los terrenos —por ejemplo, para ubicar un residencial- mediante el procedimiento de la
desafectacion, sin que previamente se produjera la correspondiente modificacion o innovacion
puntual del planeamiento que venga a garantizar el equilibrio en esa unidad de ejecucion.

Por tanto, el dato esencial en el precepto analizado es la modificacion del destino: si el
destino del bien no se ve modificado con el procedimiento de alteracion de la calificacién juridica,
no sera necesaria la innovacion o modificacion puntual del PGOU. Por el contrario, si mediante
la alteracion de la calificacion juridica se abre la puerta al cambio de destino del bien, es decir,
al cambio del uso pormenorizado, resultara imprescindible la previa innovacién del Plan General
que haga viable la alteracion pretendida. El procedimiento de innovacién o modificacién puntual
resolvera el mas que probable desequilibrio que se produzca en el ambito urbanistico. Por
tanto, una vez tengamos resuelto el expediente de innovacion del planeamiento, podremos con
posterioridad tramitar y resolver el expediente de alteracion expresa de la calificacion del bien en
su esfera patrimonial.

La modificacion del planeamiento debe respetar lo establecido por la regla 22 del apartado 2.a)
del articulo 36 de la LOUA. Esta regla, redactada conforme al articulo 24.4° de la Ley 13/2005,
11 noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, establece lo siguiente:

“2.%) Toda innovacion que aumente el aprovechamiento lucrativo de algun terreno,
desafecte el suelo de un destino publico a parques y jardines, dotaciones o equipamientos,
0 suprima determinaciones que vinculen terrenos al uso de viviendas de proteccion oficial u
otros regimenes de proteccion publica, debera contemplar las medidas compensatorias
precisas para mantener la proporcion y calidad de las dotaciones previstas
respecto al aprovechamiento, sin incrementar éste en detrimento de la proporcion
ya alcanzada entre unas y otro.

En todo caso, sin perjuicio de las competencias de las Administraciones publicas, en el
supuesto de desafectacion del destino publico de un suelo, sera necesario justificar la
innecesariedad de su destino a tal fin, previo informe, en su caso, de la Consejeria
competente por razon de la materia, y prever su destino basicamente a otros usos
publicos o de interés social.

Enlos supuestos en que la nueva calificacion de los suelos desafectados sea el residencial,
el destino de dichos suelos sera el previsto en el articulo 75.1 a) de esta Ley”.

Como puede observarse, la redaccién del precepto no nos sugiere otra cosa que la intencién
de no poner en crisis determinados sectores del planeamiento, desproveyéndolos de dotaciones
0 equipamientos por la via de la desafectacion, sin adoptar las medidas tendentes a reequilibrar
los mismos mediante la modificacion puntual del propio planeamiento.
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6.- La desafectacion de bienes comunales y las mutaciones demaniales.
6.1.- La desafectacion de bienes comunales.

Consecuencia del especial caracter de los bienes comunales y de su posicién dentro de
la categoria de los bienes de dominio publico es el régimen establecido por la legislacion para
la alteracién de su calificacion juridica o desafectacion, mas severo que el desarrollado en los
apartados para los bienes de dominio publico y para los patrimoniales.

En este sentido, el TRRL en su articulo 78 y la normativa andaluza —arts. 6 LBELA y 10
RBELA- marcan las pautas que necesariamente han de seguirse en este tipo de procedimientos
administrativos, consistentes en un primer lugar en la concurrencia de un supuesto de hecho
inexcusable: la ausencia de disfrute propio de los bienes de naturaleza comunal por un plazo
superior a los diez anos. Hecho éste que debera constatarse en el expediente mediante los
informes correspondientes: de la Unidad Administrativa de Patrimonio de la Entidad Local, o de
cualquier otra Unidad o Servicio habilitado para ello, asi como por certificacion del Secretario de
la Corporacion referida al Inventario, en concreto, al epigrafe 1 “Bienes Inmuebles”, apartados
g) “Aprovechamiento, destino y uso del bien y acuerdo que lo hubiera dispuesto” y h) “Régimen
de dominio publico o patrimonial, con expresion de si se trata de bienes de uso o de servicio
publico, comunales o patrimoniales”.

Senalar respecto al requisito del plazo, que los actos aislados de aprovechamiento, es
decir, los aprovechamientos puntuales, no quiebran el plazo total de los 10 anos necesarios
para cumplimentar el requisito exigido. Ello es consecuencia de la propia naturaleza de estos
bienes, cuyo aprovechamiento pertenece al comun de la vecindad, razén por la cual, uno o
varios actos aislados que lo sean a titulo meramente individual, no enervan el cumplimiento del
plazo temporal exigido por la legislacion.

Dicho lo cual, el procedimiento una vez constatado el presupuesto de hecho, pasa por
la Resolucion o Decreto de la Presidencia de la Entidad Local o miembro corporativo con
delegacion ordenando la incoacién del expediente —nos reiteramos en nuestra apreciacion
realizada con anterioridad respecto al procedimiento de desafectacion general-, inclusion de
los informes y certificaciones necesarias para acreditar lo exigido, informacion publica por plazo
de un mes con insercion de anuncios en el Tablén de Edictos de la Entidad Local y Boletin Oficial
de la Provincia y acuerdo adoptado por el 6rgano plenario con el voto favorable de la mayoria
absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacion, lo que implica necesariamente el
informe juridico del Secretario de la misma.

Un dltimo requisito indicador de la severidad de este procedimiento respecto al de
desafectacion general lo constituye la necesariedad de la aprobacion del expediente por parte
de la Comunidad Auténoma, en concreto, por la Consejeria de Gobernacion, requisito que
en nuestra opinién es mas una consecuencia del régimen juridico aplicable a la eficacia del
acto administrativo de acuerdo con la prevision establecida por el articulo 57.2° de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y PAC), que un acto administrativo finalizador del
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procedimiento por parte de la Comunidad Auténoma, similar al de la aprobacion definitiva de los
Planes Generales de Ordenacion Urbanistica.

Y una cautela final que subsiste, prevista en el apartado 2° del articulo 78 TRRL y coincidente
con la previsiéon del apartado 2° del articulo 100 del RBEL: “En el supuesto de que tales
bienes resultasen calificados como patrimoniales y fueren susceptibles de aprovechamiento
agricola, deberan ser arrendados a quienes se comprometieren a su explotacion, otorgandose
preferencia a los vecinos del Municipio”. Ello supone una quiebra a los principios de publicidad
y concurrencia que deben respetarse para los arrendamientos en tanto que cesiones de uso
onerosas de bienes patrimoniales reguladas en el articulo 77 del RBELA y que remite a la
normativa reguladora de contratacion de las Administraciones Publicas, quiebra que deriva de
la inicial vocacion de servicio de los bienes comunales a la comunidad vecinal y que acompana
a estos bienes incluso después de ser desafectados.

6.2.- Las mutaciones demaniales.

No es objeto, dado el caracter eminentemente sintético del presente Manual, el estudio o
analisis pormenorizado de esta figura, ampliamente tratada por otra parte, en nuestro Derecho
Administrativo Especial. Baste decir pues, que aparte de lo establecido por el articulo 7 de
la LPAP —no basico—, la normativa andaluza —-Arts. 7 LBELA y 11 RBELA- regula la mutacion
demanial atendiendo a las dos formas o clases en que ésta puede expresarse: la mutacion
demanial objetiva y la mutacion subjetiva o también conocida como externa.

La primera de ellas, que no ha suscitado gran debate en la doctrina, tiene lugar por la
modificacion del destino del bien, que sigue siendo publico en todo caso y sin suponer el
cambio de titularidad de dicho bien, perteneciendo a la misma Administracion, en este caso, al
mismo Ente Local. En la normativa andaluza, esta mutacion se produce de forma automatica
por el cambio de destino publico del bien, en los supuestos: a) de alteracion del uso o servicio
publico al que estuviere destinado para cambiarlo a otro del mismo caracter y b) de concurrencia
de afectaciones que fueren compatibles. El primero de los casos se corresponde con los
supuestos tipicos de cambio de destino de un parque municipal a plaza publica y viario rodado
por aplicacion del planeamiento —cambio de un uso a otro uso publico—, o bien la realizacion de
obras de acondicionamiento de una guarderia municipal para convertirla en biblioteca —cambio
de un servicio a otro servicio publico—, o bien la demolicién de la vivienda del Conserje de un
Colegio de Educacion Infantil y Primaria para transformacion del suelo sobre el que se hallaba
en vial para construccién de una rotonda para mejorar el trafico en las inmediaciones de dicho
Centro —cambio de parte de un inmueble de servicio publico a viario de uso publico-. Por su
parte, el segundo de los casos, la concurrencia de afectaciones que fueren compatibles se
ejemplifica con la modificacion del uso de parte de un edificio de servicio publico inicialmente
afectado de forma exclusiva a Teatro Municipal, para mediante obras de reforma en plantas
superiores, convertirlo en Casa de la Cultura con aulas y talleres especificos para la realizacion
de actividades de esta indole.

La segunda de las mutaciones demaniales, esto es, la subjetiva, también llamada externa
o interadministrativa, se caracteriza por la situacion inversa a la anterior: permanece el mismo
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destino del bien pero se modifica su titularidad, es decir, el bien traspasa la esfera de la
titularidad del concreto Ente Local para, bien transmitirse a otro Ente Local o bien pasar a
formar parte de la titularidad de la Comunidad auténoma o del Estado.

Esta segunda clase de mutacion demanial ha generado mayor controversia que la primera
por vulnerar en opinion de algun sector de la doctrina el dogma de la inalienabilidad de
los bienes de dominio publico’®. Dejando al margen la polémica que suscita este tipo de
mutaciones, lo cierto es que la normativa andaluza por via reglamentaria viene a completar
lo que por via legal se reguld en un primer momento. La LBELA se ocupd en su articulo
7 exclusivamente de la mutacion demanial objetiva que se producia de forma automatica
en los dos supuestos ya citados, dejando el procedimiento a lo que reglamentariamente se
determinase. Y en este sentido, el RBELA no nos ofrece seguridad alguna. Por un lado, porque
renuncia a desarrollar el procedimiento para las mutaciones demaniales objetivas; y por otro,
porque va mas alla de lo establecido por la Ley a la que se debe, regulando de forma expresa
en el apartado 2° del articulo 11 la mutaciéon demanial subjetiva, y aqui si, estableciendo
una “suerte” de procedimiento consistente exclusivamente en su parte final, es decir, en la
formalizacion mediante convenio administrativo entre las Administraciones intervinientes y su
ulterior inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Entendemos que no se satisface la remision que la Ley hace al posterior reglamento
para la determinacion del procedimiento a seguir simplemente con lo dispuesto por el
apartado 3° del articulo 11, que establece que “En los supuestos previstos en los apartados
anteriores, no se requerira la observancia del procedimiento establecido en el articulo 9.1 del
presente Reglamento”, ya que mas que establecer de forma expresa un procedimiento, se
esta posibilitando la aplicacion del procedimiento de alteracion o desafectacion de caracter
ordinario.

Cabe aludir por ultimo a las concomitancias y efectos reciprocos que se plantean entre el
Derecho Urbanistico y la normativa de Bienes con ocasion de las mutaciones demaniales. Un
ejemplo de ello lo encontramos en la prevision establecida por el Articulo 112.1° de la LOUA,
que dispone lo siguiente:

“1. Cuando enla unidad de ejecucion, cualquiera que sea el sistema de actuacion determinado
para llevar a cabo la ejecucion del planeamiento, existan bienes de dominio publico y el destino
urbanistico de éstos sea distinto del fin al que estén afectados, la Administracion titular de los
mismos quedara obligada a las operaciones de mutacion demanial o desafectacion que sean
procedentes en funcion de dicho destino. La Administracion actuante debera instar ante la
titular, si fuera distinta, el procedimiento que legalmente proceda a dicho efecto”.

Es decir que si en una Unidad de Ejecucion en suelo urbano parte de los terrenos ocupados
pongase por caso, por un parque periurbano, se destinan por el Plan General a sistema de

18 En este sentido, COBO OLVERA, Tomas, Régimen Juridico de los Bienes de las Entidades Locales (Referencia a la normativa estatal y
autondmica), Ed. La Ley-El Consultor, Madrid, 2006, pag. 70, cuando manifiesta: “La mutacion demanial entre sujetos (interadministrativa)
entendemos que no es viable a no ser que una ley de forma expresa lo permita. Los bienes de las Entidades Locales clasificados de
dominio publico son inalienables, no se pueden enajenar...... De ello se deriva que al destinarse estos bienes a un uso o servicio publico de
competencia de otra Administracion, pierden la condicién de bienes de dominio publico de la Entidad Local. Y esta condicién sélo puede
perderse mediante una alteracion tacita o expresa de la calificacion juridica de dichos bienes”.
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comunicaciones metropolitano o provincial, con una carretera o anillo de circunvalaciéon o
descongestion de la ciudad, el propio Ayuntamiento debe proceder a instruir el procedimiento
de mutacién demanial, en este caso, intersubjetiva o externa, ya que dicho viario pasara a
depender en su administracion y tutela, de la Administracion autondémica o provincial, segun el
caso. Y sinos encontrasemos por ejemplo, con una nave de titularidad de la Junta de Andalucia,
de almacenamiento de enseres para apoyo al mantenimiento de las carreteras autonémicas, y
segun la ficha urbanistica de la Unidad de Ejecucion que desarrolla por iniciativa municipal, el
destino que correspondiese al terreno sobre el que se erige fuese el citado parque periurbano,
seria el Ayuntamiento en tanto que Administraciéon actuante quien instara ante la Junta de
Andalucia el procedimiento correspondiente. En el primer caso, nos hallamos en un marco de
incertidumbre porque no tenemos demasiado claro cual haya de ser el procedimiento, en tanto
que en el segundo caso, el procedimiento se regira por la normativa autonémica reguladora de
su patrimonio.

En parecidos términos al precepto anterior y para el caso concreto de las expropiaciones
se expresa el apartado 1° del articulo 210 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio,
por el que se aprobaba el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana (TRLS 92), no afectado por la Sentencia del Tribunal Constitucional 1/1997, de 20 de
marzo y no derogado tampoco por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo (LS 2007).
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Capitulo 2

El trafico juridico de los bienes (l):
Normas y reglas generales para la adquisicion y disposicion onerosas.
La adquisicion de bienes y derechos.

1 Sistematica.

2 Reglas para la adquisicién y disposicion onerosas de bienes inmuebles
patrimoniales.

2.1 Una cuestion previa: ;contratos privados o contratos administrativos
especiales?
2.2 Reglas concretas para la adquisicion y disposicion onerosas.

2.3 Reglas para la adquisicion y disposicion onerosas de bienes y derechos de
naturaleza no inmobiliaria.

2.4 Otras reglas generales.
2.4.1 Contenido del expediente administrativo.
2.4.2 Contenido de los pliegos de condiciones.
2.4.3 Competencia del 6rgano.
2.4.4 Garantias y formas de pago.
2.4.5 Subasta.

3 La adquisicion de bienes y derechos.
3.1 |Introduccion.

3.2 Las adquisiciones onerosas o lucrativas: tipos y procedimiento.
3.2.1 Tipos de adquisicion.
3.2.2 Competencia del érgano.
3.2.3 Procedimiento de adquisicion de bienes y derechos a titulo oneroso.

3.3 Las adquisiciones a titulo gratuito.
3.3.1 Adquisicion a titulo gratuito pura.
3.3.2 Adquisicién condicional y modal.
3.3.3 Cesion temporal de bienes.

4 Los Patrocinios.
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1.- Sistematica.

Para una mejor comprension del presente Capitulo 2 y de los siguientes, seguiremos la
sistematica establecida por el Reglamento andaluz en su Titulo Il, denominado “Trafico juridico
de los bienes”, de forma que sea mas facilmente comprensible por el lector. Este Titulo Il del
RBELA se corresponde con lo normado por los Capitulos lll a V del Titulo | de la LBELA.

Bajo la leyenda “Trafico juridico de los bienes” se nos presenta el Titulo Il del RBELA, a
nuestro entender, quiza el de mas relevancia juridica, por cuanto es posiblemente el que mayor
cantidad de procedimientos administrativos produce y por tanto, mayor casuistica, conflictos
y problematica. En el trafico juridico de los bienes se regula por la normativa andaluza todo lo
relativo a la adquisicion de bienes y derechos en su Capitulo II, incluyéndose en esté Capitulo
el régimen general de adquisicion (Seccion 19) y un apartado destinado a la figura de los
Patrocinios (Seccion 2%). Igualmente, en el Capitulo Il se regula la disposicion onerosa de bienes
y derechos para pasar a un Capitulo IV en el que se regula la aportacion y adscripcion de bienes
y derechos a Entes Publicos. Seguidamente, en el Capitulo V se regula la aportacion de bienes
y derechos a Sociedades, mientras que el Capitulo VI se dedica a la figura de las permutas
de bienes patrimoniales, para concluir en el Capitulo VIl con la disposicién gratuita de bienes
patrimoniales.

El Capitulo | es el que se dedica a establecer las normas relativas a la adquisicion y
disposicion onerosas y es el que seguidamente analizaremos. Dicho Capitulo contiene una
dicotomia constituida por las reglas para la adquisicion y disposicion onerosas de bienes
inmuebles patrimoniales por un lado, y para los bienes y derechos de naturaleza no inmobiliaria
por otro. Posteriormente, nos ofrece un total de cuatro articulos que son tronco comun o reglas
generales asemejables a la sistematica del Libro | del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (BOE nim. 148, de 21 de junio)!® -vigente a la fecha de conclusién del presente Manual—
y que se refieren al contenido del expediente administrativo, de los pliegos de condiciones, a las
garantias, a las formas de pago y a la subasta.

2.-Reglas parala adquisiciony disposicion onerosas de bienes inmuebles
patrimoniales.

2.1.- Una cuestion previa: ;contratos privados o contratos administrativos
especiales?

El articulo 12 se refiere a las reglas para la adquisicion y disposicion onerosas de bienes
inmuebles patrimoniales, partiendo de un axioma basico: Los actos de adquisicion y disposicion
onerosas de bienes patrimoniales se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por la
normativa reguladora de la contratacion de las Administraciones Publicas. Nada nuevo por tanto

19  El Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP) ha sido derogado por la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (BOE nim. 261, de 31 de octubre), a excepcion del Capitulo IV del Titulo V del Libro Il, comprensivo
de los articulos 253 a 260, ambos inclusive, relativos a la financiacion privada del contrato de concesion de obra publica. La citada LCSP
entrara en vigor a partir del 30 de abril de 2008, y como quiera que este Manual ha sido concluido una vez aprobada y publicada la citada Ley,
pero con anterioridad a su entrada en vigor, las referencias que haremos a la normativa sobre Contratacion Publica seran tanto a la normativa
anterior (TRLCAP) como a la posterior (LCSP), en funcién del concreto asunto que se esté analizando.
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en esta afirmacion, ya recogida en el articulo 112 del RBEL, que no por conocida deja de ser
verdaderamente relevante, sobre todo, a la vista de la evolucion de la normativa comunitaria y
su impacto en los ultimos anos en nuestro Derecho Estatal. Rige por tanto para la adquisicion y
disposicion de bienes el principio de los actos separables de la Contratacion Administrativa, que
supone pues, que seran de aplicacion tanto el TRRL en su articulo 112.2°.3%), como la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP) y su Reglamento y normas de desarrollo,
0 en su momento, la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP); todo ello, en lo que hace a la
preparacion y adjudicacion de los procedimientos.

En este sentido, el articulo 9 del TRLCAP, declarado basico, establece en su apartado
primero que “l1. Los contratos privados de las Administraciones Publicas se regiran en
cuento a su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas administrativas especificas,
por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincion,
por las normas de derecho privado. A los contratos de compraventa, donacion, permuta,
arrendamiento y demas negocios juridicos anédlogos sobe bienes inmuebles, propiedades
incorporales y valores negociables se les aplicaran, en primer lugar, en cuanto a su preparaciony
adjudicacion, las normas de la legislacion patrimonial de las correspondientes Administraciones
publicas”, anadiendo el apartado tercero: “3. El orden jurisdiccional civil sera el competente
para resolver las controversias que surjan entre las partes en los contratos privados. No
obstante, se consideraran actos juridicos separables los que se dicten en relacion con la
preparacion y adjudicacion del contrato y, en consecuencia, podran ser impugnados ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo de acuerdo con la normativa reguladora de
dicha jurisdiccion”.

Por suparte, laLCSP en su articulo 4.1°.p) declara como contratos excluidos de su ambito de
aplicacion “Los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios
juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales, a
no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser calificados como contratos de
suministro o servicios, que tendran siempre el caracter de contratos privados y se regiran por la
legislacion patrimonial...” Y anade en su articulo 20.2° que “2. Los contratos privados se regiran,
en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas especificas, por la presente
Ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de
derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, segun corresponda por
razon del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extincion, estos contratos se
regiran por el derecho privado”. Por su parte, el apartado 2° del articulo 21 establece que: “El
orden jurisdiccional civil sera el competente para resolver las controversias que surjan entre
las partes en relacion con los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos privados. Este
orden jurisdiccional sera igualmente competente para conocer de cuantas cuestiones litigiosas
afecten a la preparacion y adjudicacion de los contratos privados que se celebren por los entes
y entidades sometidos a esta Ley que no tengan el caracter de Administracion Publica, siempre
que estos contratos no estén sujetos a una regulacion armonizada”. Todos estos preceptos
tienen el caracter de legislacion basica, ex Disposicion Final Séptima, apartado 2°.

Dicho lo anterior, parece claro que, no teniendo los contratos de adquisicion y disposicion
onerosa de bienes inmuebles, la naturaleza juridica de contratos administrativos, les resulta
de aplicacion la regla de los actos separables prevista en los preceptos de general aplicacion
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de la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas o Sector Publico. No obstante
ello, si atendemos a determinados pronunciamientos de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Ministerio de Economia y Hacienda y del Tribunal Supremo, podemos
observar que los perfiles de la naturaleza juridica de estos contratos no siempre se hallan
definidos de forma cierta, pudiendo manejarse la consideracién de los mismos como contratos
administrativos especiales.

En efecto, si nos atenemos al Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
numero 55/2005, de 19 de diciembre?, y a la jurisprudencia citada en dicho informe, el concepto
de los contratos administrativos especiales sufrié una notable ampliacion con la promulgacion de
laLey 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas por la utilizacion
de la expresion “vinculacion al giro o trafico de la Administraciéon contratante” sustituyendo la
mas restrictiva de “directa vinculacion al desenvolvimiento regular de un servicio publico” que
empleaba la anterior Ley de Contratos del Estado. Ello llevd a que la propia Junta Consultiva y
el Tribunal Supremo atribuyeran el caracter de contratos administrativos especiales a contratos
que antes se calificaban como privados. No obstante ello, la propia Junta Consultiva atempera
esta afirmacion en el mismo informe, advirtiendo que se debe prevenir contra una extension
desmesurada del concepto de contrato administrativo especial.

20  Por su interés, reproducimos las consideraciones juridicas del citado informe:

“1. Como claramente se concreta en el escrito de consulta la cuestion que se plantea es la de determinar la naturaleza juridica de los
contratos de enajenacion de parcelas con el destino especifico de creacion e instalacion de actividades industriales y, en concreto, si
dichos contratos han de ser calificados como contratos privados de la Administracion o como contratos administrativos especiales.

2. La vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas en su articulo 5 siguiendo los precedentes constituidos por el articulo 4 de
la Ley de Contratos del Estado, de 8 de abril de 1965, y articulos 5, 6 y 7 del Reglamento General de Contratacion del Estado, aprobado
por Decreto 341071975, de 25 de noviembre, viene a establecer una clasificacion tripartita de los contratos de las Administraciones
Pdblicas, configurandolos como contratos administrativos tipicos, contratos administrativos especiales y contratos privados.
Prescindiendo de los contratos administrativos tipicos, carentes de interés a efectos del presente informe, procede examinar para
determinar su posible encaje en una categoria determinada la de los contratos administrativos especiales caracterizados en el articulo 5,
apartado 2 b), como los de objeto distinto a los anteriormente expresados —es decir, obras, gestion de servicios publicos, suministros,
concesion de obras publicas consultoria y asistencia o servicios— que tengan naturaleza administrativa especial por resultar vinculados
al giro o tréfico especifico de la Administracion contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la
especifica competencia de aquella o por declararlo asi una Ley y los contratos privados caracterizados en el articulo 5, apartado 3 como
los restantes contratos celebrados por la Administracion citando, expresamente, en particular, los contratos patrimoniales, entre otros,
los de compraventa sobre bienes inmuebles.

La declaracion terminante del apartado 3 del articulo 5 de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas obligaria a concluir
con la calificacion del contrato de enajenacion de parcelas como contrato privado de la Administracion, tesis que propugna esta Junta
Consultiva.

3. No obstante la conclusion anterior, como en el escrito de consulta se suscita la duda de si los referidos contratos pueden ser considerados
como contratos administrativos especiales, conviene realizar algunas consideraciones sobre el concepto de estos ultimos y algunos
pronunciamientos jurisdiccionales recientes existentes.

El concepto de los contratos administrativos especiales como ha puesto de relieve esta Junta, entre otros, en su informe de 7 de marzo
de 1996 (expediente 5/96) sufri6 una notable ampliacion con la promulgacion de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas por la utilizacién de la expresion «vinculacion al giro o trafico de la Administracion contratante» sustituyendo la mas
restrictiva de «directa vinculacion al desenvolvimiento regular de un servicio publico» que empleaba la anterior Ley de Contratos del Estado y
que ha permitido a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencia de 17 de julio de 1995 y a esta Junta en diversos informes caracterizar
de contratos administrativos especiales a contratos que antes se calificaban como contratos privados, con son los de cafeteria y comedor
en establecimientos publicos.
Sin embargo, se debe prevenir contra una extension desmesurada del concepto de contrato administrativo especial como
aquél en el que entra en juego un interés publico, olvidando que toda la actividad de la Administracion esta presidida, incluso en los contratos
privados y patrimoniales, por el interés publico que, de aceptarse, llevaria a la desaparicion de la categoria de contratos privados en contra de
la diccion expresa de la vigente legislacion de contratos de las Administraciones Publicas y de sus antecedentes constituidos por la legislacion
de contratos del Estado.
En este sentido debe resaltarse la doctrina de las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1990 y de 15 de febrero de
1999 que califican como contrato administrativo el contrato de arrendamiento de una plaza de toros, cuando dicho contrato, conforme a
la legislacion de contratos del Estado, entonces vigente y al articulo 5 apartado 3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
debe considerarse privado, aunque los pronunciamientos jurisdiccionales pueden entenderse en el sentido de referirse al arrendamiento
como formula de gestién de servicios publicos en el &mbito local, figura hoy desaparecida de la vigente legislacién de contratos de las
Administraciones Publicas. i

CONCLUSION
Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa entiende que la enajenacion de parcelas propiedad del Ayuntamiento
consultante con el destino especifico de creacion e instalacion de actividades industriales constituye un contrato privado de la Administracion,
de conformidad con el articulo 5.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, sin que esta calificacion, por excluyente, permita
la de contrato administrativo especial de conformidad con el articulo 5. 2 b) de la propia Ley.”
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De todas formas, aunque podamos interpretar que el anterior informe de la Junta Consultiva
realiza alguna concesién a la consideracion de los contratos de enajenacion de inmuebles
como administrativos especiales, el propio 6rgano consultivo se encarga de despejar cualquier
asomo de duda, retomando en su muy reciente Informe nimero 42/2007, de 29 de octubre, la
doctrina ya producida en el Informe de 10 de noviembre de 1997 e, incluso la contenida en el
Informe nlimero 55/2005, de 19 de diciembre.

Y en este sentido, partiendo de que la tnica cuestion que se suscita en el expediente objeto
de este reciente informe consiste en determinar la naturaleza juridica -en concreto si se trata de
contratos administrativos especiales o contratos privados- de los contratos de compraventa,
arrendamiento, cesion y permuta que tiene planeado celebrar el Ayuntamiento solicitante del
informe, la Junta Consultiva afirma lo siguiente:

- El articulo 5.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas sefala
expresamente que, en particular, tendran la consideracion de contratos privados los
contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios
juridicos analogos sobre bienes inmuebles, propiedades incorporales y valores
negociables. Esta circunstancia exime de cualquier otro razonamiento tendente a
demostrar que la naturaleza juridica de estos contratos es la de contratos privados,
sin que puedan incluirse en la categoria de contratos administrativos especiales a que
se refiere el propio articulo 5 en su apartado 2, letra b.

- De la calificacién como contratos privados puede deducirse sin ninguna dificultad
su régimen juridico: el descrito en el articulo 9.1 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, que establece que “los contratos privados de las
Administraciones Publicas, se regiran en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en
defecto de normas administrativas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones
de desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincion, por las normas de derecho
privado. A los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas
negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles se les aplicaran en primer lugar,
en cuanto a su preparacion y adjudicacion, las normas de la legislacion patrimonial de
las correspondientes Administraciones Publicas”.

- Y con arreglo a lo anterior, concluye entendiendo que los contratos de compraventa,
arrendamiento, cesion y permuta que tiene planeado celebrar el Ayuntamiento
consultante son contratos privados que, sin perjuicio de las especialidades de la
legislacion patrimonial, se rigen, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas y sus disposiciones de desarrollo y, en
cuanto a sus efectos y extincion, por las normas de derecho privado.

2.2.- Reglas concretas para la adquisicion y disposicion onerosas.
Habiendo dejado constancia en el apartado anterior de la relativa polémica en cuanto a la

naturaleza de estos contratos, debemos volver pues a la afirmacion contenida en los articulos
19 de la LBELA y 12 del RBELA sobre las reglas para la adquisicion y disposicién onerosas
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de bienes inmuebles patrimoniales: los actos de adquisicion y disposicion onerosas de bienes
patrimoniales se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por la normativa reguladora
de la contratacién de las Administraciones Publicas?!. Pero no obstante esta regla preliminar
sobre actos separables, se introducen en el apartado 1° del articulo 12 RBELA una serie de
reglas en cuanto a procedimiento de obligado cumplimiento que son las siguientes:

a) Se depuraran las situaciones fisica y juridica de los bienes, con mencion expresa de su
alienabilidad, practicandose el deslinde si es necesario e inscribiéndose en el Registro
de la Propiedad si no lo estuvieran.

Regla concordante con la establecida por la Ley en su articulo 16.1°.a), que utiliza la
expresion “Se determinaran”, redaccion esta que venia a sustituir a la tradicional alusién
a la “depuracion”, mas acertada y rigurosa. La redaccion del Reglamento mejora pues en
este punto, a la de la Ley. Alude dicha regla a la necesaria clarificacion y conocimiento
tanto material o fisico, como juridico, del inmueble del que vamos a disponer o vamos a
adquirir, lo que no es sino un elemental acto de prudencia y sentido comun. Pero ademas,
deben incluirse dentro del término “depuracion” aquellos actos tendentes a restituir el bien
a la situacion fisica y juridica idénea para su disposicion onerosa. La depuracion fisica se
plasmara mediante un informe en el que se constate la situacion material de la finca —caso
de su adquisicion— o bien mediante una certificacion del Inventario siempre debidamente
actualizado. Se prevé el deslinde para los casos en que éste fuese necesario, lo que nos
remite al articulo 131 del RBELA.

En cuanto a la depuracion juridica, debemos partir de la posibilidad de disposicién del bien,
para el caso de que se trate de propiedad de la Entidad Local, es decir, de su alienabilidad. Ello
se constatara mediante la certificacion del asiento correspondiente en el Inventario de Bienes
con la calificacion de Bien Patrimonial. Igualmente, el bien debera estar inscrito en el Registro
de la Propiedad a nombre del Ente Local y si no lo estuviere, debera procederse a instar el
correspondiente procedimiento de inmatriculacion, que en determinados casos puede incluso
llevar aparejado con caracter previo, un expediente de investigacion en sede administrativa.

21  GOSALBEZ PEQUENO, Humberto, en Op. Cit. 4, paginas 321 y siguientes, opina que no se entiende muy bien esta remision normativa, porque
a continuacion los articulos 20 a 22 LBELA parecen contradecirla, en cuanto regulan precisamente los procedimientos de adjudicacion del
contrato de enajenacion (y ahora ademas, los arts. 37 a 40 RBELA). ;Puede asi interpretarse que los actos separables de estos contratos
se rigen por la LBELA (y el RBELA) y por la normativa de contratacion publica en lo que no se oponga a esa regulacion de la LBELA? Esta
parece ser la conclusion, no sélo por lo dispuesto en el articulo 19 LBELA, sino también por lo que establece el articulo 9.1 TRLCAP, que es,
por cierto, una norma basica. El articulo 9.1 TRLCAP remite a la legislacion patrimonial en relacion con la preparacion y adjudicacion de los
contratos patrimoniales alli enunciados, entre los que estéa la compraventa (que es un contrato de adquisicién y enajenacion a titulo oneroso).
Y esta legislacion patrimonial es, en nuestro caso, el articulo 10 LBELA. Por ello, el articulo 10 LBELA regira en primer lugar por disponerlo
el propio articulo 9.1 TRLCAP.

En consecuencia, solo en el caso de que no se regule en la LBELA y RBELA alguna de las actuaciones relativas a los actos separables de la
enajenacion, del expediente interno y del procedimiento de seleccién del adquirente (claramente, las prohibiciones de contratar, por expresa
remision ademas del art. 32.2 RBELA al TRLCAP), sera preciso aplicar supletoriamente la normativa de contratacion publica por disponerlo
no solo el propio articulo 19 LBELA al remitir expresamente a esa legislacion contractual, sino también el articulo 9.1 TRLCAP al disponer
la aplicacion de sus normas sobre preparacion y adjudicacion a los contratos privados “en defecto de normas administrativas especificas”,
y éstas son, como dice a continuacion, en el caso de los contratos privados patrimoniales las previstas en la normativa administrativa de
patrimonio.

Por todo ello, no debe extranar que la aplicacion del TRLCAP a los procedimientos de adjudicacion de los contratos de enajenacion pueda
plantear problemas al existir esa regulacion propia en los articulos 20 y 21 LBELA (y los preceptos del RBELA que los desarrollan), porque ni
los sistemas de seleccion previstos en la normativa de contratacién publica coinciden con los establecidos en la legislacién de bienes piblicos
ni los supuestos en los que se puede o debe adoptar uno u otro sistema son semejantes (salvo excepciones).

En definitiva, la preparacion y la adjudicacion de estas enajenaciones onerosas se rigen, primero, por la LBELA (y RBELA) y, en virtud de la
remision del articulo 19 LBELA, también por lo establecido en la legislacion de contratacion publica, siempre y cuando sea compatible con
lo dispuesto en esta legislacion de bienes locales. Se impide asi otro sistema de fuentes: la aplicacion supletoria de la legislacion estatal de
patrimonio, cuya regulacion de los expedientes y procedimientos de adquisicion onerosa (arts. 111y ss. LPAP) parece mas apropiada que la
regulacion de los expedientes y procedimientos de contratacion del TRLCAP.
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b) Se valorara el bien por el personal técnico competente. Si el acuerdo definitivo no se
produce en el plazo de un ano desde la citada valoracion, sera preceptiva una nueva
valoracion técnica.

La valoracion por técnico competente, denominada “informe pericial” por el articulo 11
del RBEL debera realizarse por personal técnico perteneciente a la Entidad Local conforme a
la obligacion establecida en la Disposicion Adicional 2% del propio RBELA. Desaparece asi la
posibilidad, en algunas ocasiones planteada, de poder acudir a personal externo -mediante el
correspondiente contrato administrativo de consultoria— parala emisién de este tipo de informes.
En los casos en los que, tratandose de municipios de escasa plantilla, resulte imposible contar
con personal propio, se acudira al auxilio de los Servicios de Asistencia a Municipios prestados
por las Diputaciones Provinciales. En este sentido, la prevision expresa que ya se recoge en la
LBELA, articulo 10.3°.c), cuando senala que “En todo caso, la adquisicion de bienes inmuebles
requerira valoracion pericial verificada por técnico competente de la respectiva entidad o, en su
defecto, de la Diputacion Provincial respectiva”.

Otro aspecto importante de la presente regla es el relativo a los criterios que deben presidir
la valoraciéon. Hemos de partir en este punto de dos premisas fundamentales en lo que hace
a los bienes patrimoniales: por un lado, como ha quedado expuesto en el andlisis del articulo
5.1° del RBELA, que este tipo de bienes pueden constituir fuente de ingresos para el erario
de la Entidad Local propietaria de los mismos; y en segundo lugar, la obligacién que tienen
las Entidades Locales de defensa de sus bienes. Sentados estos dos principios, la valoracion
técnica se constituye en el tipo de licitacion de la operacion de trafico patrimonial —tal y como
se recogia en el articulo 18 del RBEL y actualmente establece el articulo 15.e) del RBELA-,
por lo que debe ser especialmente rigurosa e inspirada en aquéllos y por tanto sustentada
sobre criterios de aproximacion al valor real. La normativa que nos debe servir de base es la
urbanistica, siendo una de las escasas competencias que se ha reservado el legislador estatal
y que actualmente se plasma en la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, en concreto, en su
Titulo I, articulos 20 a 27.

c) Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 36.1, relativo al informe favorable de la
Consejeria de Obras Publicas y Transportes en los casos de disposicion de bienes
y derechos del Patrimonio Municipal del Suelo, sera necesaria autorizacion de la
persona titular de la Consejeria de Gobernacion, previa a la adopcion del acuerdo de
disposicion onerosa por la Entidad Local, si el valor del bien excede del veinticinco por
ciento de los recursos ordinarios del presupuesto. La autorizacion debera otorgarse
en el plazo maximo de dos meses desde la entrada del expediente en el Registro
General de la Consejeria de Gobernacion, transcurridos los cuales sin haber sido
notificada, se entendera concedida.

Esta obligacion tiene su precedente a nivel de legislacion estatal en el articulo 79 del
TRRL que establece que toda enajenacion, gravamen o permuta de bienes inmuebles habra de
comunicarse al 6rgano competente de la Comunidad Auténoma y si su valor excediera del 25
por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto anual de la Corporacion requerira, ademas,
autorizacion de aquél.
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A efectos practicos y en la aplicacion esta regla, cuando el valor de los bienes excede del
25 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto, la Consejeria de Gobernacion, a través
de su Direccion General de Administracion Local, viene exigiendo para conocer del expediente
y emitir su preceptiva resolucion, que se apruebe previamente por la Entidad Local el pliego de
condiciones. Si bien este requisito podria relajarse exigiendo tan sélo copia cotejada del informe
técnico de valoracién que supondria el tipo de licitacion con objeto de no tener que aprobar un
pliego de condiciones que a la postre pudiera ser desautorizado, entendemos que la razén de tal
exigencia se explica teniendo en cuenta que conforme a los articulos 53 del TRLCAP y 27 de la
LCSP, los contratos se perfeccionan mediante la adjudicacion definitiva realizada por el 6rgano
de contratacion competente, por lo que la aprobacion del pliego de condiciones y la convocatoria
de licitacion son actos previos al acto de disposiciéon onerosa o perfecciéon del contrato y en
consecuencia con ello, resulta admisible que por la Comunidad Auténoma se exija copia del
pliego de condiciones aprobado para emitir su resolucion de autorizacion o desautorizacion. En
este caso, seria aconsejable que el acuerdo convocando la licitacion contenga la prevision de
suspension de las actuaciones de tal manera que cuando la Comunidad Auténoma autorice el
expediente, bien expresamente o bien mediante silencio, se reanuden automaticamente aquéllas
y se proceda a partir de ese momento a la publicacion de los anuncios correspondientes.

d) Adopcion del acuerdo correspondiente del Presidente de la Entidad o del Pleno segln
la distribucion de competencias que establezca la legislacion de Régimen Local.

Este concreto apartado lo analizamos posteriormente en el epigrafe denominado
“Competencia del érgano”.

Examinadas las reglas del apartado 1° del articulo 12, procede acudir al apartado 2° del
mismo, que establece que sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 36.2°, cuando la enajenacion,
gravamen o permuta corresponda a bienes inmuebles de valor inferior al veinticinco por ciento
de los recursos ordinarios del presupuesto, la Entidad Local enviara a la Delegacion del Gobierno
de la Junta de Andalucia en la provincia, a los solos efectos de control de legalidad, en el plazo
de seis dias desde la aprobacion del expediente una serie de los siguientes documentos que
seguidamente detallaremos. La obligacion del articulo 36.2° es complementaria de ésta, puesto
que implica, no ya la remision de determinados documentos, sino la del acto de disposicion en
si mismo, mediante certificacion del Secretario de la Corporacion.

Los documentos que deben enviarse son los siguientes:

a) Resolucion sobre la iniciacion del expediente, que puede adoptar la forma de
Providencia de incoacion.

b) Memoria explicativa, que se constituye como novedad. Debe ser suscrita por el
Presidente de la Entidad Local o bien por el responsable politico que por delegacion
gestione el area de actividad, en coherencia con la prevision expresa que se hace en el
articulo 14.1°.a); y entendemos que debe estar acompanada del parecer del funcionario
de la Entidad Local responsable de la Unidad o Servicio que demande la adquisicién o
disposicién. La formulacion de la Memoria de la Entidad debe explicitar las razones que
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c)

d)

motivan el acto de disposicion o adquisicion pretendido y se haran constar tanto los
bienes o derechos que van a ser objeto de adquisicion o disposicién, como que se ha
dado cumplimiento a la depuracion fisica y juridica del bien cuando asi proceda. Apuntar
por ultimo, que el presente aspecto se encuentra directamente relacionado y no es
mas que un desarrollo de uno de los requisitos necesarios para la celebracion de todo
contrato administrativo como lo es la determinacion del objeto del contrato, aspecto
éste regulado por los articulos 11.2.c) del TRLCAP y 26.1°.c) de la LCSP.

Informe de la Secretaria y de la Intervencion. Derivados de sus propias funciones
de asesoramiento legal preceptivo y de control y fiscalizacion interna de la gestion
econdémico-financiera y presupuestaria. En este sentido, se impone tal obligacién por
los articulos 113.1% del TRRL, 49.4° del TRLCAP y Disposicion Adicional Segunda,
apartado 7° de la LCSP, debiendo anadirse igualmente, que en el caso del Secretario,
se trata de informe preceptivo por asi exigirlo un precepto legal, tal y como se establece
en el articulo 3.c) del R.D. 174/1987, de 18 de septiembre. En este ultimo caso, el
informe del Secretario es independiente del emitido por el funcionario responsable o
Jefe de la Unidad Administrativa de Patrimonio o Contratacién, en cumplimiento del
deber impuesto por el articulo 172.1° del R.D. 2568/1986, de 28 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Entidades Locales (ROF)

Informe sobre la valoracion pericial del bien, con los requisitos que ya han sido
comentados.

Acuerdo de aprobacion del expediente, por el Pleno de la Entidad Local con el voto
favorable de la mayoria absoluta del numero legal de personas miembros de la
Corporacion, si su valor supera el veinte por ciento de los recursos ordinarios del
presupuesto. Ello, sin perjuicio de las reglas sobre competencia de la Presidencia o
del Pleno citadas con anterioridad. La exigencia de la mayoria absoluta deriva de lo
dispuesto por el articulo 47.2°.m) LBRL.

2.3.- Reglas para la adquisicion y disposicion onerosas de bienes y derechos de
naturaleza no inmobiliaria.

El articulo 13 se refiere a las reglas para la adquisicion y disposicion onerosas de bienes y
derechos de naturaleza no inmobiliaria. Asi, su apartado 1° establece las siguientes:

a)

En los suministros, se estara a las reglas previstas en la legislacion de contratos de
las Administraciones Publicas y a lo prevenido en los articulos siguientes. Se trata de
algo légico puesto que los suministros por su propia esencia, y tal y como senalan
los articulos 171 TRLCAP y 9.1° de la LCSP, afectan a productos o bienes muebles,
salvo los relativos a propiedades incorporales y valores negociables, que se regiran
por la legislacion patrimonial de las Administraciones Publicas aplicable a cada caso.
Se trata pues de una de las modalidades de contratos administrativos tipicos y asi se
establece en los articulos 5.2° del TRLCAP y 19.1°.a) de la LCSP.
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b) En las adquisiciones o disposiciones singulares debera constar valoracion técnica
fehaciente y se aplicaran los procedimientos y formas de contratacion previstos en
el presente Reglamento en lo que proceda. No se dice sin embargo qué hemos de
entender por “adquisiciones o disposiciones singulares” aunque se intuye. Debiera en
nuestra opinion haber afinado mas el Reglamento puesto que dentro de esta regla
cabe incluir por ejemplo, un semoviente, e incluso, aun cuando de forma algo forzada,
una obra artistica no encargada previamente. Debemos pues poner como limite para
definir las adquisiciones o disposiciones singulares todo aquello que no siendo bienes
inmuebles ni valores mobiliarios e incorporales, no se declare suministro con arreglo
al TRLCAP o la LCSP.

Para estas adquisiciones o disposiciones debe constar valoracién técnica fehaciente, es
decir, que no solo se limite a justificar el valor en venta del bien, sino que aluda igualmente a
la existencia del mismo, razon por lo que se precisa un examen directo del bien por parte del
técnico tasador. En cuanto al procedimiento y forma de contratacion, el Reglamento, consciente
de lo ambiguo del concepto de estos bienes se limita a senalar que se aplicaran los previstos
en el mismo en lo que proceda.

c) En la adquisicion y disposicion de valores mobiliarios se estara a la normativa
reguladora de los servicios publicos locales y en lo que resulte de aplicacién a este
Reglamento. Entendemos que esta regla se refiere fundamentalmente a los valores
consistentes en acciones o participaciones de empresas o sociedades municipales
en tanto que entes instrumentales creados para la gestion de un servicio publico,
bien de forma directa mediante una sociedad de capital social integramente local
-Art. 85.2°.A.d) LBRL-, bien indirecta mediante sociedad de economia mixta —Arts.
156.d) TRLCAP y 253.d) LCSP-. En este sentido, nos debemos remitir a lo dispuesto
por los articulos 158 y siguientes del TRLCAP y 97 y siguientes del TRRL y a lo
que resulte aplicable del Titulo Ill del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 17 de junio de 1955; y todo ello, en lo que resulte de aplicacion a
este Reglamento. De todas formas, no parece demasiado afortunado este reenvio
normativo, que entendemos no ayuda demasiado al aplicador de la norma, puesto
que poco aclara al respecto.

Sefalar por ultimo, que el apartado 2° del articulo 13 establece que cuando se enajenen
valores mobiliarios o participaciones en sociedades o empresas, sera necesario el informe de
la Consejeria de Economia y Hacienda, que debera emitirse en el plazo de un mes, a contar
desde la entrada del expediente en su Registro General. Transcurrido dicho plazo sin haberse
emitido informe, el mismo se entendera favorable.

2.4.- Otras reglas generales.
El resto de reglas generales que han de observarse en la tramitacion de procedimientos

de adquisicién y disposicion onerosa de bienes se contienen en los articulos 14 a 18 del
Reglamento andaluz, los cuales pasamos a examinar a continuacion.
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2.4.1.- Contenido del expediente administrativo.

Establece el articulo 14 RBELA en su apartado 1° que cualquier acto de adquisicion y
disposicion onerosas de bienes y derechos patrimoniales de la Entidad Local precisara, en todo
caso, de expediente en el que consten las siguientes actuaciones:

a)

b)

c)

Memoria de la Presidencia de la Entidad Local. Por su identidad conceptual nos
remitimos al comentario realizado respecto al articulo 12.2°.b).

Pliego de condiciones que haya de regir el contrato, al que nos referiremos
seguidamente al comentar el articulo 15.

Pliego de prescripciones técnicas, cuando sea necesario por la naturaleza u objeto del
contrato. El articulo 51.1° del TRLCAP dispone que seran elaborados con anterioridad
ala autorizacion del gasto los pliegos y documentos que contengan las prescripciones
técnicas particulares que hayan de regir la ejecucion de la prestacion, de conformidad
con los requisitos que para cada contrato establece dicha Ley, correspondiendo su
aprobacion al érgano de contratacién competente. Por su parte, el articulo 110.1°
de la LCSP establece que el organo de contratacion aprobara con anterioridad a
la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitacion
del contrato, o de no existir ésta, antes de su adjudicacion provisional, los pliegos y
documentos que contengan las prescripciones técnicas particulares que hayan de
regir la realizacion de la prestacion y definan sus calidades, de conformidad con los
requisitos que para cada contrato establece la presente Ley.

Sin embargo, ni la Ley ni el Reglamento andaluz de Bienes contienen requisito alguno al
respecto, razon por la que nos inclinamos por la conveniencia de incorporar este tipo de pliego
al expediente de adquisicion o disposicion, consistiendo en las reglas de Derecho privado o su
remision a ellas, que hayan de regir bien la venta, la compra, la permuta o el arrendamiento por
citar los tipos de contratos mas usuales. A titulo de ejemplo podemos citar las prescripciones
sobre vicios ocultos, entrega de la cosa, obligaciones fiscales, garantia del producto objeto de
contrato, etc.

d)

e)

Informe de la Intervencion al que se unird la preceptiva retencion del crédito por el
importe del gasto, cuando éste corresponda. Si el gasto se financia con aportaciones
de distinta procedencia, debera acreditarse en el expediente su disponibilidad mediante
aquellos documentos en los que conste de manera fehaciente. La constancia de esta
documentacion por la Intervencion bastara para fiscalizar de conformidad el expediente,
sin perjuicio de que el ingreso efectivo de la aportacion se haga posteriormente.

Informe de valoracion suscrito por persona técnica competente. Al igual que en el
apartado a), nos referimos al comentario realizado respecto al articulo 12.1°.b) y 2°.d)
RBELA.

Una vez cumplidos los anteriores tramites, el érgano de contratacion aprobara el expediente
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y se iniciara la licitacion con arreglo a las normas de aprobacion del expediente que se contienen
en el articulo 12.2°.e).

2.4.2.- Contenido de los pliegos de condiciones.

Lo primero que ha de advertirse es que los pliegos de condiciones a los que se refiere
el precepto regulador de dicho contenido —Art. 15 RBELA- son los de clausulas econoémico-
administrativas particulares, no los de prescripciones técnicas, a los que la normativa andaluza
no les otorga con claridad su caracter preceptivo. Si lo tienen por el contrario aquéllos y con
arreglo a un contenido minimo y obligado, constituido por los siguientes extremos:

a)

b)

c)

d)

Definicion del objeto del contrato y de las caracteristicas que lo identifiquen.

De conformidad con la Memoria contenida en el expediente, lo que conforma la
determinacion del objeto del contrato.

Plazo para el cumplimiento del contrato y, en su caso, para la elevacion a escritura
publica.

El plazo para cumplir el contrato dependera légicamente del tipo de contrato a
tramitar, pues no es lo mismo el plazo para una adquisicion, cuyo cumplimiento se
lleva a cabo bien con la entrega de la cosa, bien, en su caso, con el pago aplazado
mediando condicidn resolutoria, que el plazo para una disposicion onerosa, la mas
tipica, el arrendamiento o el Derecho de superficie, cuyo plazo viene dado por el de la
vigencia del contrato.

Causas especiales de resolucion del contrato.

Se trata de causas que se rigen por el Derecho privado y por tanto, no son de aplicacion
las causas estipuladas en los articulos 111 a 113 del TRLCAP y 206 a 208 de la
LCSP, si bien entendemos que procede la resolucion como instrumento de Derecho
Administrativo cuando el contrato no llegare a formalizarse dentro del plazo indicado
por la Administracion por causas imputables al contratista, resultando necesaria la
audiencia del interesado en este caso y siendo igualmente necesario el informe del
Consejo Consultivo de Andalucia cuando se formule oposicién por el contratista. En
este supuesto, la consecuencia seria la incautacion de la garantia provisional y la
indemnizacion de los danos y perjuicios ocasionados, todo ello, conforme a lo dispuesto
por los articulos 54.3° TRLCAP y 140.3° LCSP. Por el contrario, si las causas de la
no formalizacion fueren imputables a la Administracion, se indemnizara al contratista
de los danos y perjuicios que la demora le pueda ocasionar, con independencia de
que pueda solicitar la resolucion del contrato al amparo del articulo 111, letra d), tal y
como senala el propio articulo 54.3° TRLCAP. Por lo que respecta a la LCSP, idéntica
prevision se contiene en su articulo 140.3°, que remite a la letra d) del 206.

Documentacion administrativa que se ha de acompanar con la proposicion.
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Para lo cual hemos de tener en cuenta las pautas marcadas por el articulo 79 del
TRLCAP y por el 129 de la LCSP.

e) Tipo de licitacion segtn valoracion efectuada por personal técnico competente.
Tal y como se ha comentado al respecto del articulo 12.1°.b).
f)  Mencion de la partida presupuestaria, en los supuestos de adquisicion de bienes.

Prevision ésta razonable y logica y que viene aplicandose a todos los pliegos de
contratos administrativos tipicos conforme a la exigencia contenida en el articulo
67.2°.d) del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP).

g) Garantia provisional, en su caso, y definitiva.

La redaccion del precepto parece indicar que es potestativo para el érgano de
contratacion exigir la garantia provisional —“en su caso” -, al contrario que la definitiva,
que resulta preceptiva. Sin embargo, el articulo 36.1° TRLCAP dispone justo lo
contrario: “En los contratos privados sera facultativa para el érgano de contratacion
la exigencia de la garantia definitiva”. Y en el articulo 83 de la LCSP no se alude a la
obligatoriedad de prestacion de garantia definitiva en este tipo de contratos ya que ni
los menciona.

De todas formas, el articulo siguiente al que analizamos, esto es, el 16, soluciona la
duda planteada poniendo las cosas en su sitio al establecer que la constitucion, régimen,
extension y cancelacion de las garantias sera el establecido en la legislacion de contratos
de las Administraciones Publicas, con lo que ciertamente, la garantia cuya exigencia resulta
potestativa es la definitiva.

Por tanto, entendemos que en todo caso, y dado que el RBELA lo permite, la garantia que
no debe obviarse es la provisional, por razones de seguridad para la Administracion. Piénsese
en un contrato cualquiera de adquisicién de un bien inmueble, en el que, una vez formulada la
propuesta de adjudicacion, el licitador propuesto recibe una oferta de compra de su inmueble
econdémicamente muy superior a la establecida ante la Administracion, retractandose ante ésta
de su oferta de venta. Como minimo, parece logico que al licitador “infiel” deba resultarle
minimamente gravosa la retirada de su oferta, por lo que la incautacion de la fianza viene en
cierto modo a paliar la pérdida de tiempo empleada en el procedimiento por la Administracion,
sin menoscabo de otros efectos. Ello va en armonia con la calificacion de arras penitenciales
que le ha sido otorgada a esta clase de garantias, en el sentido que establece el articulo 1454
del C.C., es decir, la posibilidad del contratista de rescindir el contrato allanandose a perder la
garantia provisional prestada para tomar parte en la licitacion.

Decir por ultimo en cuanto a la garantia provisional, que la misma se calculara aplicando
el 2 por 100 sobre el presupuesto del contrato. En este sentido, nos parece razonable y hasta
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obvio, que dicho presupuesto equivalga al importe de la valoracion pericial que sobre el inmueble
se lleve a cabo por la propia Administracion, con independencia de que con posterioridad, dicho
importe sea mejorado a la baja por el contratista en su oferta econdmica.

Respecto a la garantia definitiva, debemos partir pues de su exigencia facultativa por parte
de la Entidad Local. Realizaremos a continuacion una breve reflexion sobre su alcance en los
contratos en los que mas relevante se nos muestra dicho instrumento a los Entes Locales,
0 sea, los contratos de adquisicion de bienes inmuebles, en los que la Administracion recibe
un bien sobre el que pueden recaer determinados problemas desde el momento en que pasa
integrar el patrimonio de ésta.

Sefiala VILLALBA PEREZ?? que “La garantia definitiva esta destinada a asegurar la buena
marcha y el correcto cumplimiento del contrato. Al respecto, respondera de las penalidades
impuestas al contratista por razon de la ejecucion del contrato, y, de forma complementaria,
de los danos y perjuicios que el contratista pueda ocasionar a la Administracion, asi como....”.
Asimismo expone que “Tiene la garantia definitiva naturaleza juridica de pena convencional en
el sentido de que en caso de incumplimiento, el acreedor podra exigir la garantia como importe
minimo de los danos, sin perjuicio de su derecho a reclamar por la totalidad de los danos que

el incumplimiento haya causado.”

EI TRLCAP en su articulo 43.2° deja suficientemente claro y definido el ambito de extension
de esta clase de garantias, las cuales responden de hasta cuatro conceptos distintos de los
cuales, los tres primeros —letras a), b) y ¢) — son aplicables a los contratos que analizamos. Por
su parte, la LCSP trata el asunto de las responsabilidades a que estan afectas las garantias en
su articulo 88, siendo igualmente aplicables los conceptos definidos en las letras a), b) y c).

Jurisprudencia sobre el tema que tratamos existe en abundancia, habiéndose tratado
el asunto por algln que otro dictamen de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
(Informe n°® 22/02, de 23 de octubre de 2002), por lo que podemos citar como muestra
aplicable al caso, la Sentencia del TS de 2 de febrero de 2006 (recaida en el Recurso n°
192/2003), en cuyo Fundamento de Derecho Sexto se sefala que es incontestable que la
incautacién constituye un efecto derivado del incumplimiento culpable del contratista.

No ofreciendo dudas pues el concepto de garantia definitiva, hemos de sefalar en primer
término, que en este tipo de contratos, la ejecucion de los mismos se identifica a nuestro juicio,
con la “traditio” o entrega de la cosa (Art. 609 en relacién con el 1462 del C.C.). Por otra parte,
los danos y perjuicios que el contratista pueda ocasionar a la Administracién tienen relacion
directa con el saneamiento del inmueble objeto del contrato. Hay que aclarar en este sentido
que tal saneamiento no se predica exclusivamente de los inmuebles construidos, sino también
de las fincas o solares sin construccion. El saneamiento se define por DIEZ PICAZO y GULLON
BALLESTEROS? como un complemento de la obligacion de entrega de la cosa vendida a cargo
del vendedor. El alcance de dicha obligacién, segln especifica el articulo 1474 del C.C. se
contrae a responder al comprador de la posesion legal y pacifica de la cosa vendida por una

22 VILLALBAPEREZ, Francisca Leonor (y otros autores). Estudios sobre la contratacion en las Administraciones Piblicas. Temas de Administracion
Local. C.E.M.C.I., Granada 1.996. Pags. 99, 101 y 102.
23 DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil (Volumen Il). Madrid 1983. Pag. 358.
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parte (saneamiento por eviccion, que puede afectar a fincas o solares con o sin construccion) y
a responder al comprador de los vicios o defectos ocultos que tuviere (saneamiento por vicios
ocultos, que afectaria sélo a fincas construidas puesto que el vicio oculto dificilmente puede
predicarse a nuestro juicio de un solar o terreno sin construccion, instalacion u obra afiadida).

Dicho lo cual, lo mas interesante a nuestro juicio es analizar si debe 0 no exigirse la prestacion
de garantia definitiva una vez adjudicado el contrato de compra del inmueble y previamente a la
formalizacion del mismo. Partiendo de la base de la necesaria aplicacion de la doctrina de los
actos separables a esta clase de contratos privados patrimoniales, ;dénde situamos el deber
de depositar la fianza definitiva?, ;dentro de la adjudicaciéon y como una parte de ésta?, o mas
bien, ;dentro de los efectos del mismo?

Siincardinamos la garantia definitiva dentro de la propia adjudicacién del contrato, larespuesta
es clara: debe exigirse su depdsito. Lo que ocurre es que podria plantearse el razonamiento
de que la prestacion de dicha garantia es realmente un efecto de la propia adjudicacion, y por
tanto, del contrato. Y como los efectos y la extincién de este tipo de contratos se regulan
por las normas de Derecho Privado (C.C.), no seria pues exigible la prestacion de la misma,
debiendo estarse a la prevision que el propio Cadigo Civil establece para el abono de dafios y
perjuicios por el saneamiento de la cosa vendida.

Nosotros nos inclinamos por la consideracion del deber de prestacion de la garantia
definitiva como una parte del concepto genérico de adjudicacion del contrato. Ello es asi por
la regulacion que ofrece de este asunto el propio TRLCAP de forma clara e inequivoca. El
apartado 1° del articulo 41 de la Ley alude en primer término al plazo de quince dias del que
dispone el adjudicatario, contados desde que se le notifique la adjudicacion del contrato, para
acreditar la constitucion de la garantia definitiva. En parecidos términos, el articulo 87.1° en
relacion con el 135.5°, ambos de la LCSP. Ello nos lleva a la conclusion —y asi se lleva a cabo
en la practica habitual-, de que dentro del propio texto del acuerdo o resolucion administrativa
de adjudicacion, se contenga un apartado especifico que indique en primer lugar el importe
exacto de la fianza, y en segundo lugar, el requerimiento, plazo y lugar para su deposito.
Pero es que ademas, el propio apartado 1° in fine, advierte expresamente de la obligacion,
que no posibilidad, que tiene la Administracion, de declarar resuelto el contrato si no se de no
cumple este requisito por causas imputables al adjudicatario, con lo cuél, aquél no llegaria a
formalizarse. Y el articulo 87.1° LCSP dispone que de no cumplirse el requisito de constitucion
de la garantia definitiva por causas imputables al adjudicatario provisional, la Administracién
declarara decaida la adjudicacién provisional a su favor.

Por todo ello creemos que queda claro que el deber de prestar fianza forma parte de la
adjudicacion del contrato y es un paso previo a su formalizacion, formalizacién que se situa
como frontera de los actos separables.

Consecuencia de todo ello es la obligacién de fijar un plazo para la devolucién de la fianza.
Aqui nos encontramos nuevamente con el problema de que el TRLCAP no regula este tema 'y
que solo se hace alusion a plazos de garantia en los contratos de obra, no senalandose nada
en los contratos de gestion de servicios publicos y en los de consultoria y asistencia, servicios
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y trabajos especificos y concretos no habituales; y dejandose abierto el plazo de garantia
para los de suministros. Por su parte, la LCSP se refiere en su articulo 90 a la devolucion y
cancelacion de garantias con caracter general.

Por tanto, teniendo en cuenta lo expuesto y visto lo que disponen las normas de Derecho
Privado, entendemos que el plazo para la devolucion de la garantia definitiva debera fijarse en
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares a la vista de las circunstancias propias del
inmueble, segln lo que al respecto informen los técnicos, y en armonia con lo que el Cddigo
Civil establezca.

h) Posibilidad de que los licitadores y licitadoras presenten en su oferta mejoras o
variantes.

Entendemos que la posibilidad de ofertar mejoras y variantes es una opcion solo exigible a
los contratos cuyo procedimiento de seleccion del adjudicatario sea el concurso o el negociado.
La subasta, por su propio caracter, hace inviable esta posibilidad. El articulo 87 del TRLCAP
establece en su apartado que el 6rgano de contratacion sélo podra tomar en consideracion las
variantes o alternativas que ofrezcan los licitadores cuando el pliego de clausulas administrativas
particulares haya previsto expresamente tal posibilidad. En parecido sentido se pronuncia el
articulo 131 de la LCSP. En estos supuestos, el pliego precisara sobre qué elementos y en qué
condiciones queda autorizada la presentacion de variantes o alternativas.

Asimismo, conviene diferenciar entre el concepto de variante y el de proposiciones
simultaneas, entendiendo en este sentido la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en
su Informe 19/2004, de 12 de noviembre, que de conformidad con los articulos 80y 87 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas la admisibilidad de variantes constituye una
excepcion a la prohibicion de presentacion de proposiciones simultaneas y que tal admisibilidad
y toma en consideracion de las mismas se condiciona a la prevision en los pliegos y en los
anuncios y su ajuste a los requisitos minimos exigidos en los mismos, dado que en caso contrario
se producira el efecto del articulo 80 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

i) Criterios que hande servir de base paralaadjudicacion que se valoraran porcentualmente
de forma decreciente cuando la forma de adjudicacion sea el concurso.

De conformidad con lo previsto por el articulo 86 del TRLCAP?,

) Plazo y modo de garantia, sin perjuicio de la responsabilidad civil que se derive por
eviccion o saneamiento.

Este tipo de garantia es distinto al de las garantias provisionales y definitivas analizadas

24 La Ley de Contratos del Sector Publico no emplea el término “concurso” como forma o sistema de adjudicacion del contrato, utilizando
el término tan sélo cuando alude a los concursos de proyectos. Asi se expresa en su Exposicion de Motivos, epigrafe IV, apartado 4°
cuando senala: “Esto ha supuesto el abandono de ciertas denominaciones tradicionales en nuestro derecho, que no de los correspondientes
conceptos, que subsisten bajo nombres mas ajustados al contexto europeo. En particular, los términos «concurso» y «subasta» -que en la
legislacion nacional se referian, de forma un tanto artificiosa, a «formas de adjudicacién» del contrato como instrumento que debia utilizarse
en conjuncion con los «procedimientos de adjudicacion», se subsumen en la expresion «oferta econémicamente mas ventajosa» que remite
en definitiva, a los criterios que el 6rgano de contratacion ha de tener en cuenta para valorar las ofertas de los licitadores en los diferentes
procedimientos abiertos, restringidos o negociados, y ya se utilice un tnico criterio (el precio, como en la antigua «subasta») o ya se considere
una multiplicidad de ellos (como en el antiguo «concurso»-.
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con anterioridad. Por otra parte, no creemos que resulte de aplicacion el reciente Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE
numero 287, de 30 de noviembre), a la vista de los conceptos de consumidor y de usuario por
una parte, y de proveedor por otra, establecidos respectivamente en sus articulos 3y 725.

Por tanto, los plazos y modos de garantias deben entenderse referidos a los que, en
su caso figuren en el pliego de prescripciones técnicas y en su defecto, en la normativa de
Derecho Privado.

k) Modelo de oferta econémica.

En consonancia con lo dispuesto por los articulos 79 del TRLCAP y 129 de la LCSP, asi
como por el articulo 67.2°.h) del RLCAP.

I) Derechos y obligaciones de las partes contratantes.
Conforme a la exigencia contenida en el articulo 67.2°.n) del RLCAP.

m) Forma de pago con indicacion de las garantias a incluir en el supuesto de que se
contemple el pago aplazado.

Es frecuente que en las operaciones de adquisicion de inmuebles por la Administracion se
opte por el pago aplazado, al igual que en los contratos de enajenacion de bienes de titularidad
local. Frente a ello, cabria oponer la prohibicion establecida por el articulo 14.2° TRLCAP, sobre
pago aplazado del precio en los contratos, excepto en los supuestos en que el sistema de pago
se establezca mediante la modalidad de arrendamiento financiero o mediante el sistema de
arrendamiento con opcion de compra y en los casos que una Ley lo autorice expresamente. En
el mismo sentido, se pronuncia el articulo 75.7° de la LCSP.

A este respecto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en su Informe nimero
15/1996, de 7 de marzo de 1996, sobre viabilidad juridica de la enajenacion de bienes del
inmovilizado material a crédito, se ha pronunciado de la siguiente forma:

“1.° Que el articulo 14.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas en
cuanto prohibe el pago aplazado en los contratos, salvo que una Ley lo autorice
expresamente, no resulta de aplicacion a los contratos de enajenacion de bienes de
las Administraciones Publicas, por no resultar obligacion de pago alguna a cargo de
las mismas, sino del adquirente de los bienes enajenados.

25 Precedentes inmediatos en este sentido lo constituyen las Leyes 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo y
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, ambas derogadas por el citado Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre. Asi, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta
de Bienes de Consumo, se entendia por vendedores a las personas fisicas o juridicas que, en el marco de su actividad profesional, vendian
bienes de consumo, razon por la cual no podiamos, con arreglo a dicha Ley, otorgar tal cualidad a las Entidades Locales, porque cuando
venden o enajenan bienes muebles corporales—la Ley consideraba bienes de consumo los bienes muebles corporales destinados al consumo
privado-, no lo hacen en el desarrollo de una actividad profesional. Y tampoco les resultaba de aplicacion dicha Ley a las Entidades Locales en
las operaciones de adquisicion, porque el citado articulo 1 consideraba consumidores los definidos como tales en la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y con arreglo a lo dispuesto por sus articulos 1y 41, la Administracion Local
no tiene tal consideracion.
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2.° Que en el ambito de la Administracion del Estado, la legislacion patrimonial admite
expresamente esta posibilidad para la enajenacion de bienes inmuebles con los limites
y condiciones que prevé la actual redaccion del articulo 117 del Reglamento para la
aplicacion de la Ley del Patrimonio del Estado.

3.°Que en el ambito de la Administracion Local debe admitirse idéntica posibilidad, si bien
los limites concretos a tal posibilidad deban encontrarse en la legislacion aplicable en
materia de bienes de las Entidades Locales”.

Las alusiones que en dicho informe se hacen en su conclusiéon segunda respecto a la
legislacion patrimonial del Estado deben entenderse hoy dia referidas al articulo 134 de la LPAP,
que trata del aplazamiento de pago y que establece que el 6rgano competente para enajenar los
bienes o derechos podra admitir el pago aplazado del precio de venta, por un periodo no superior
a 10 afos y siempre que el pago de las cantidades aplazadas se garantice suficientemente
mediante condicidn resolutoria explicita, hipoteca, aval bancario, seguro de caucién u otra
garantia suficiente usual en el mercado, no pudiendo ser el interés de aplazamiento inferior al
interés legal del dinero. Lo que ocurre es que dicho precepto no resulta de aplicacién directa a
las Entidades Locales en aplicacion de lo previsto por el articulo 2.2° de dicha Ley, al no tener
el caracter de basico ex Disposicién Final Segunda de la misma, razén por la que no opera la
excepcion a la prohibiciéon contenida en el 14.2° del TRLCAP.

Por tanto, ala vista de lo expuesto, la duda alcanza sélo en los contratos en los que la Entidad
Local tiene la obligacion de pago, cuales son las compras o adquisiciones, precisamente, los
supuestos en los que mas conviene en ciertos casos, aplazar el pago a las Entidades Locales.
Y dicha duda, entendemos que debe ser despejada de forma negativa hacia tal posibilidad, ya
que la prevision o autorizacion del pago aplazado se realiza en nuestra Comunidad Autonoma
por una norma sin rango de Ley: el RBELA en sus articulos 15.m) y articulo 17.2°, debiendo
en consecuencia interpretarse que el pago aplazado solo tiene cabida en los contratos en los
que es la Administracién Local la que enajena y recibe el precio correspondiente por la venta
de un bien de su titularidad, y no en los casos en los que adquiere bienes pagando de su
Presupuesto.

Cosa distinta es que en este tipo de contratos se tramiten mediante compromisos de
gastos de caracter plurianual, cuestion ésta que trataremos en el andlisis del articulo 17 el
Reglamento.

n) Aquellas otras determinaciones que resulten convenientes al objeto del contrato.

Tal conveniencia debe interpretarse siempre desde el sometimiento al interés general y de
acuerdo por supuesto, con los principios reguladores de los bienes patrimoniales: la posibilidad
de que este tipo de bienes pueden constituir fuente de ingresos para el erario de la Entidad
Local propietaria de los mismos y en segundo lugar, la obligacién de defensa de los mismos
por las Entidades Locales.

- 73 -



Régimen Juridico del Patrimonio de las Entidades Locales de Andalucia

2.4.3.- Competencia del organo.

Deciamos con anterioridad, al respecto del anadlisis de las reglas generales para la
adquisicion y disposicién onerosas, que el articulo 12.1°.d) RBELA exige el correspondiente
acuerdo del Presidente de la Entidad o del Pleno segun la distribucion de competencias que
establezca la legislacion de Régimen Local.

Ello nos remite pues a los articulos 21 y 22 de la LBRL para el caso de los Ayuntamientos
y a los articulos 33 y 34 para el caso de las Diputaciones Provinciales. Ha de advertirse que
dado que la Ley de Contratos del Sector Publico deroga determinados articulos de la LBRL o
partes de los mismos con motivo de su entrada en vigor el 30 de abril de 2008, las referencias
actualmente hechas a los articulos 21.1°.p), 22.2°.0), 33.2°.n) y 34.1°.m) LBRL, quedaran
derogadas a partir de dicha fecha. Quiza por ello, y teniendo en cuenta las especialidades que
se introducen por la Disposicion Adicional Segunda de la LCSP?, parezca mas recomendable
detallar las competencias de los organos segun queda la LBRL tras la entrada en vigor de
esta Ley de Contratos, debiendo para ello tener presente el apartado primero de la citada
Disposicion Adicional Segunda y la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley.

Ha de advertirse que con arreglo a esta Disposicion Adicional Segunda LCSP los Alcaldes
y los Presidentes por un lado, el Pleno de la Entidad por otro, y la Junta de Gobierno Local
en los Municipios sujetos al Titulo X LBRL o de “Gran Poblacién”, se configuran como 6rgano
de contratacion respecto de los contratos patrimoniales, lo que parece contradictorio con su
consideracion de contratos excluidos del ambito de la propia LCSP en virtud de lo dispuesto
por su articulo 4.1°.p)?".

Dicho lo cual, diremos que la Disposicion Adicional Segunda, apartado primero en su
parrafo segundo establece que “Asimismo corresponde a los Alcaldes y a los Presidentes
de las Entidades locales la adjudicacion de concesiones sobre los bienes de las mismas y
la adquisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial cuando su
valor no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni el importe de
tres millones de euros, asi como la enajenacion del patrimonio, cuando su valor no supere el
porcentaje ni la cuantia indicados”.

Por su parte, el apartado segundo en su parrafo segundo sefiala que “Asimismo corresponde
al Pleno la adjudicacion de concesiones sobre los bienes de la Corporacion y la adquisicion de
bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial asi como la enajenacion del
patrimonio cuando no estén atribuidas al Alcalde o al Presidente, y de los bienes declarados de
valor histérico o artistico cualquiera que sea su valor”.

26 La LCSP, en su Disposicion Adicional Segunda, denominada Normas especificas de contratacion en las Entidades Locales, ha invadido
materias que no son propias de una Ley de Contratos, sino que lo son de una Ley Bésica de Régimen Local, que tiene atribuida la funcion
de estructurar los organos necesarios y complementarios de las Entidades Locales y determinar las concretas competencias que les son
propias, independientemente de que leyes sectoriales complementen ese listado de tareas o competencias de unos y otros. Es pues una
materia propia de la legislacion basica de Régimen Local y no de una Ley de Contratos, la de atribuir tales o cuales competencias en materia
de contratacion al Alcalde o Presidente, al Pleno, o a la Junta de Gobierno Local en los municipios de Gran Poblacion.

27  Sehala dicho precepto que estan excluidos, entre otros, del ambito de la LCSP:

p) Los contratos de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valores
negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser calificados como contratos de
suministro o servicios, que tendran siempre el caracter de contratos privados y se regiran por la legislacion patrimonial.
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Y el apartado tercero, dispone que “En los municipios de gran poblacion a que se refiere
el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local?,
las competencias que se describen en los apartados anteriores se ejerceran por la Junta de
Gobierno Local, cualquiera que sea el importe del contrato o la duracion del mismo”. Esta
determinacion de la LCSP no es sino consecuencia del perfil o naturaleza ejecutiva con la que
el legislador estatal ha querido dotar a este dérgano, dotandolo en el caso de los municipios
contemplados en el Titulo X de la LRBRL, de amplias funciones de naturaleza ejecutiva, y
constituyéndolo como un érgano colegiado esencial de colaboracién en la direccion politica del
Ayuntamiento, tal y como declara la propia Exposicion de Motivos de la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de Modernizacion del Gobierno Local.

Por ello, en materia tanto de adquisicion como de enajenacion, las competencias quedan
como siguen:

a) Son competencia de los Alcaldes o los Presidentes:

- La adquisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial
cuando su valor no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto
ni el importe de 3.000.000 €.

- La enajenacion del patrimonio, cuando su valor no supere el porcentaje ni la cuantia
indicados, siempre que dicho patrimonio no esté declarado de valor historico o artistico.

b) Son competencia del Pleno:

- Las adquisiciones de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial
y las enajenaciones patrimoniales que no estén atribuidas al Alcalde o al Presidente,
es decir, cuando el valor de los bienes objeto de las mismas supere el 10% de los
recursos ordinarios del presupuesto y el importe de 3.000.000 €; y en todo caso, las
de los bienes declarados de valor histérico o artistico cualquiera que sea su valor.

c) Son competencia de la Junta de Gobierno Local (sélo en los municipios de gran
poblacion):

- Todas las competencias en materia de adquisicion y de enajenacion, cualquiera que
sea el importe del contrato o la duracién del mismo.

28  Elcitado articulo dice lo siguiente:
“Articulo 121. Ambito de aplicacion
1. Las normas previstas en este titulo seran de aplicacion:
a) A los municipios cuya poblacion supere los 250.000 habitantes.
b) A los municipios capitales de provincia cuya poblacién sea superior a los 175.000 habitantes.
¢) A los municipios que sean capitales de provincia, capitales autonémicas o sedes de las instituciones autondémicas.
d) Asimismo, a los municipios cuya poblacién supere los 75.000 habitantes, que presenten circunstancias econdmicas, sociales, historicas o
culturales especiales.
En los supuestos previstos en los parrafos c) y d), se exigira que asi lo decidan las Asambleas Legislativas correspondientes a iniciativa de
los respectivos ayuntamientos”.
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2.4.4.- Garantias y formas de pago.

Se regulan en los articulos 16 y 17 del RBELA. Con independencia de que nos remitamos
para su comentario a lo expuesto con relacién al articulo 15, letras g) y m), podemos decir
que no existe novedad respecto al régimen de constitucion, régimen, extension y cancelacion
de las garantias, que sera el establecido en la legislacion de contratos de las Administraciones
Publicas.

En cuanto las formas de pago, reguladas en el articulo 17, lo mas destacable a nuestro juicio
son las dos previsiones establecidas en sus apartados 3°y 4°. Por una parte, el apartado tercero
senala que si la persona adjudicataria constituyese hipoteca o prenda sin desplazamiento sobre
el bien adquirido para efectuar el abono total de su importe, la formalizacién de la enajenacion
y la hipoteca se haran en unidad de acto, asegurandose el pago de la adjudicacion. Unidad de
acto que sin embargo requiere dos escrituras publicas distintas, aunque consecutivas, es decir,
lo normal en el proceder habitual de las transacciones inmobiliarias de caracter privado cuando
media intervencion de entidades financieras que otorgan créditos hipotecarios.

Por otra parte, el apartado cuarto establece que las Entidades Locales podran adquirir bienes
y derechos mediante compromisos de caracter plurianual, con los requisitos establecidos en la
legislacion vigente. Las anualidades y sus importes se determinaran en el pliego de condiciones.
Concepto éste distinto del relativo al aplazamiento del pago, y que encuentra su justificacion
y presupuesto normativo en el articulo 174 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobada por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLRHL), siempre y cuando su
ejecucion, es decir, la adquisicion del bien se inicie en el propio ejercicio y que, ademas, tenga
el concepto de “inversion”, encajando asi en el apartado 2°.a) del citado precepto.

2.4.5.- Subasta.

Hemos hecho referencia con anterioridad a lo que la Ley de Contratos del Sector Publico
manifiesta en el epigrafe IV, apartado 4° de su Exposicién de Motivos, al respecto del abandono de
denominaciones tradicionales en nuestro derecho administrativo de la contratacién, tales como
los términos “subasta” y “concurso”, subsistiendo tales conceptos bajo otras denominaciones
mas ajustadas a la terminologia europea. Y en este sentido hemos de advertir que a partir de la
entrada en vigor de la LCSP, la terminologia empleada por la legislacion de nuestra Comunidad
Auténoma sobre bienes de las Entidades Locales, dejara de coincidir necesariamente con la
contenida en la legislacion estatal sobre contratos. Ello en principio, no tiene porqué afectar
en exceso al empleo en Andalucia de los términos “subasta” y “concurso”, los cuéles pueden
perfectamente seguir aplicandose en virtud de su propio caracter de normas especificas, tal y
como admite el articulo 20.2° de la propia LCSP.

Hecha esta advertencia preliminar y centrandonos en la subasta, decir que en tanto que
regla o sistema de adjudicacion inserto en un procedimiento abierto o restringido, el articulo 18
del RBELA anade una serie de normas, unas de obligado cumplimiento y otras potestativas.

Dispone el apartado 1° de dicho precepto que cuando el procedimiento de licitacion sea la
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subasta, si tras la lectura de las ofertas econémicas se produjese un empate entre las mismas,
la adjudicacion se efectuara por el tramite de “puja ala llana”. La Presidencia de la Entidad Local,
en este caso, requerira a los licitadores y licitadoras igualados en su oferta econémica para que
de viva voz formulen sus posturas al alza de la inicial ofrecida. Las posturas continuaran hasta
que dejen de hacerse proposiciones, declarandose mejor rematante a la licitacion que haya
realizado la postura mas alta.

Ello requiere que en el acto publico de apertura de proposiciones econdmicas por la Mesa de
Contratacion, se hallen presentes los licitadores para formular verbalmente sus posturas, para
lo cual entendemos que resulta necesario advertir de tal prevision en el pliego de condiciones
econémico-administrativas. O en caso contrario, posponer este tramite de pujas a la llana
para una segunda reunién de la Mesa de Contratacion en la que se sustancie dicho tramite.
Nos inclinamos por la primera opcion, es decir, abiertas las plicas y en caso de empate, acto
seguido se procede a la subasta por pujas a la llana. De esta forma se evitan eventuales
incidencias en el normal desarrollo del tramite de propuesta de adjudicacion. Insistir pues en la
necesaria advertencia de este proceder en el pliego de condiciones.

Por su parte, el apartado segundo establece que si la subasta resultare desierta, la Entidad
Local podra optar entre la enajenacion mediante el procedimiento negociado sin publicidad o
la realizacion de sucesivas licitaciones, rebajandose o incrementandose el valor de tasacion
segun se trate de enajenacion o adquisicion, sin que dicha rebaja o incremento pueda exceder
del veinticinco por ciento del valor de tasacion originario. Y anade que se requerira nueva
tasacion, cuando transcurrido un ano desde la primera licitacion no hubiese recaido acuerdo
de adjudicacion.

Supone esta declaracion una flexibilizacion en cuanto a la posibilidad de modificar el
tipo de licitacion en aquellos supuestos de enajenaciones en las que el tipo inicial no resulta
atractivo para el mercado, pudiendo reducirse; o bien en los casos de adquisicion en los que
la Administracion oferta un tipo de licitacion que resulta bajo para los precios del mercado,
pudiendo incrementarse. En estos casos el Reglamento autoriza a optar entre acudir al
procedimiento negociado, que como se vera permite la disminucion del precio en hasta un
10 por 100 del de la licitacion anterior, o realizar sucesivas licitaciones, modificando a la baja
0 al alza el valor de tasacion segun el supuesto en el que nos encontremos —enajenacion o
adquisicion—. El limite autorizado en estos casos para la modificacion es del 25 por 100 del
valor de tasacion originario.

;Hace falta en estos supuestos una nueva tasacion por cada nueva licitacion mediante
subasta en la que se modifique el tipo? Y por otra parte ;Es posible pasar de la subasta originaria
declarada desierta de una sola vez a otra con el tipo rebajado al maximo?

La primera pregunta debe ser respondida de forma negativa en nuestra opinién, ya que
aun cuando el Reglamento no nos otorga total seguridad con su expresion “... rebajandose
o0 incrementandose el valor de tasacion segtn se trate de enajenacion o adquisicion...”, 1o
que quiere decir segun nuestro criterio es que se rebajara o incrementara el tipo de licitacion,
no requiriéndose una nueva tasacion por cada una de las nuevas licitaciones. Y ello, por dos
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motivos: el primero, porque la tasacion que es fruto de una actividad profesional de un funcionario
técnico de la Administracion y a la que se llega empleando normas juridicas, no puede verse
condicionada por el resultado monetarizado que es fruto de una decision que el Reglamento
andaluz de Bienes otorga a dicha Administracion como potestad. Y segundo, porque si el
Reglamento quisiera que por cada incremento o decremento del tipo de licitacion se realizara
un informe técnico de valoracion, lo hubiera dicho expresamente. Asi se desprende de la Ultima
frase del apartado 2° del articulo 18: “Se requerira nueva tasacion, cuando transcurrido un
afno desde la primera licitacion no hubiese recaido acuerdo de adjudicacion”, lo cual parece
razonable dado el tiempo transcurrido, que puede justificar un alza o una baja de los valores
iniciales.

En cuanto a la posibilidad de pasar de la subasta originaria declarada desierta de una sola
vez a otra con el tipo rebajado al méaximo, la respuesta entendemos que debe ser negativa. La
primera razon parte desde la literalidad del precepto: el propio Reglamento emplea el término
“sucesivas”, lo que quiere decir que una vez desierta la subasta originaria, deben realizarse al
menos dos. Y la segunda razon parte desde la invocacion del principio de maxima defensa y
rentabilidad de los bienes patrimoniales. Todo ello, en cuanto a la enajenacion. Y en cuanto a la
adquisicion, la segunda razon debe partir desde el principio de prudente administracion de los
fondos publicos.

3.- La adquisicion de bienes y derechos.
3.1.- Introduccion.

Tanto la Ley de Bienes como su Reglamento parten de una declaracion de caracter general
a la hora de abordar la adquisicion de sus bienes. La LBELA establece en su articulo 8 que
“Las Entidades Locales podran adquirir y poseer toda clase de bienes y derechos y ejercitar
las acciones pertinentes para la defensa de su patrimonio, de conformidad con lo establecido
en la presente Ley y demas normativa que resulte de aplicacion”, matizando esta afirmacion
el RBELA en su articulo 19 respecto al ejercicio de acciones para la defensa del patrimonio en
clave de obligatoriedad “... debiendo ejercitar las acciones pertinentes para la defensa de su
patrimonio,...".

Asi pues, partimos de una declaracion similar a la establecida por el RBEL de 13 de junio
de 1986 en su articulo 9, declaracion de la normativa andaluza que debe incardinarse dentro de
la plena capacidad juridica que el articulo 5 de la LBRL? otorga a las Entidades Locales, entre
otras actividades, para adquirir, poseer, reivindicar, permutar, gravar o enajenar toda clase de
bienes.

En cuanto a la defensa del patrimonio, como vemos, el Reglamento andaluz de Bienes la
impone en consonancia con la normativa estatal previa: Articulo 68.1° LBRL —“1. Las Entidades
Locales tienen la obligacion de ejercer las acciones necesarias para defensa de sus bienes y
derechos” -y articulos 9.2° del RBEL y 220.1° del R.D. 2568/1986, de 28 de noviembre, por

29  Articulo redactado de acuerdo con la Ley 11/1999, de 21 de abril.
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el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales (ROF), ambos con idéntica redaccion al primero.

3.2.- Las adquisiciones onerosas o lucrativas: tipos y procedimiento.
3.2.1.- Tipos de adquisicion.

Sentado el principio de plena capacidad juridica de las Entidades Locales para adquirir y
poseer toda clase de bienes y derechos, procede en este momento reflexionar sobre los tipos
posibles de adquisicion. En este sentido, a modo introductorio, podemos partir del articulo 609
del Codigo Civil que establece lo siguiente:

“La propiedad se adquiere por la ocupacion.

Lapropiedad y los demas derechos sobre los bienes se adquieren por la ley, por donacién, por
sucesion testada e intestada y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion.

Pueden también adquirirse por medio de la prescripcion”.

Por su parte, en cuanto a la normativa administrativa, destaca la clasificacién de modos
posibles de adquisicion que establece el RBEL estatal en su articulo 10, clasificacién que aun
cuando debe ceder ante la clasificacion de modos establecida por la normativa andaluza por
su propia posicion ordinamental, sin embargo puede complementarla de alguna forma. El RBEL
clasifica los distintos modos de adquirir bienes y derechos de la siguiente forma:

a) Por atribucién de la Ley.

b) A titulo oneroso, con ejercicio o0 no de la facultad de expropiacion.
c) Por herencia, legado o donacion.

d) Por prescripcion.

e) Por ocupacion.

f) Por cualquier otro modo legitimo conforme al ordenamiento juridico.

No obstante, hemos de analizar lo que la normativa andaluza dice y en tal sentido, podemos
realizar dos clasificaciones distintas, atendiendo al listado de posibilidades que esta normativa
nos ofrece. Por ello, partiendo de lo dispuesto por los articulos 9 de la LBELA y 20 del RBELA,
podemos clasificar los modos de adquisicidn en atencion a la existencia o no de contraprestacion
por parte de la Entidad Local y en atencion al titulo o figura juridica de las existentes en nuestro
ordenamiento juridico, tanto en derecho publico como en derecho privado.

Asi, respecto a lo primero, la adquisicion puede ser:

a) Onerosa.
b) Lucrativa.

En atencion a ello, la adquisicion onerosa es la que tiene lugar cuando el Ente Local ha de
responder con una contraprestacion a la persona de la que adquiere el bien, en tanto que la
adquisicion lucrativa no requiere el desembolso de dicha contraprestacion.
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Y respecto al titulo por el que se verifica puede ser adquisicion de derecho publico o
adquisicion de derecho privado, debiendo observarse que tanto el articulo 9 LBELA como el 20
del RBELA no agotan los modos o titulos posibles de adquisicion, al emplear la expresion “y, en
particular”. Tales titulos particularmente enumerados son los siguientes:

a) Por expropiacion forzosa.

b) Por cesion de naturaleza urbanistica.

c) Por prescripcion adquisitiva.

d) Por procedimiento judicial o administrativo.

e) Por sucesion administrativa y, especialmente, a consecuencia de modificaciones de
términos municipales o transferencias de competencias de otras Administraciones.

Examinemos brevemente cada uno de los modos que nos ofrecen la Ley y el Reglamento
andaluces:

- Formas tipicas:
a) Por expropiacion forzosa.

Se rige por lo dispuesto tanto por la normativa sectorial en esta materia, constituida
por la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa (BOE nim. 351, de 17 de
diciembre)® y por su Reglamento, aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957; como por
la normativa urbanistica, constituida por la LOUA -Arts. 114 a 122 y 160 y siguientes—, LS
2007 en su Titulo IV, y los articulos del TRLS 92 no afectados por la STC de 20 de marzo de
1997. Prevision expresa de ello se recoge en el articulo 15.1° de la LBELA y 24 del RBELA, al
senalar que la adquisicion de bienes y derechos y su incorporacion al patrimonio de la Entidad
Local por expropiacion forzosa se regiran por su normativa especifica. Aiadiendo el apartado
2° del articulo 15 LBELA que los bienes y derechos adquiridos por expropiacion forzosa quedan
incorporados al patrimonio de la Entidad Local y en su caso afectados al uso o servicio publico
por razon del fin que haya justificado la expropiacion.

b) Por cesion de naturaleza urbanistica.

A este respecto, senala el articulo 25 del RBELA que las adquisiciones por cesion de
naturaleza urbanistica se regiran por su normativa especifica. Se encuentran bajo este titulo
por una parte, las cesiones obligatorias y gratuitas de terrenos destinados por la ordenacion
urbanistica a dotaciones, definidas con caracter general y sin perjuicio del régimen a que quede
cada tipo de suelo sujeto por razon de su clasificacion. En este tipo de cesiones se comprenden
tanto las destinadas al servicio del sector o ambito de actuacién, como los sistemas generales
incluidos o adscritos al mismo. Por otra parte, nos encontramos con las cesiones obligatorias
y gratuitas de los terrenos, ya urbanizados, en los que se localice la parte de aprovechamiento
urbanistico correspondiente a la Administracion en concepto de participacion de la comunidad
en las plusvalias. Y por ultimo, tenemos las cesiones derivadas de los Convenios Urbanisticos,
tanto de planeamiento como de gestion. Los preceptos que recogen estas cesiones son en la

30 Salvo sus articulos 38 'y 39, derogados por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.
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LOUA, los articulos 30, 51.1°.A. d) y e), 54.2°, 55.2°.B.a) y 95. En la LS de 2007, el articulo
16.1.b). Al respecto de los convenios urbanisticos, interesa senalar que la adquisicion de los
bienes destinados a dotaciones y que deriva del propio convenio, no esta sujeta a la normativa
contractual. Asi lo expresa por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Castilla La Mancha de 16 de
diciembre de 2005 (recaida en el Recurso n° 637,/2001).3!

c) Por prescripcion adquisitiva.

Se regula por el Codigo Civil en sus articulos 609 y 1930 a 1975, siendo el supuesto mas
conocido la usucapioén. En este sentido, el articulo 26 del RBELA establece que las Entidades
Locales adquiriran por prescripcion el dominio y demas derechos reales de acuerdo con
lo dispuesto en el Cadigo Civil, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones especiales,
anadiendo en su apartado segundo que la ocupacién de bienes muebles por las Entidades
Locales se regulara por lo establecido en el Cadigo Civil y en las Leyes especiales.

La prescripcion adquisitiva por usucapion ha sido tratada por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo de forma abundante, destacando por lo reciente de las mismas las de 20 de
marzo de 2007 y 17 de mayo de 2006 (Ponente: Herrero Pina) y la de 12 de diciembre de 2006
(Ponente: Robles Fernandez). De esta dltima extraemos los siguientes pronunciamientos:

“SEPTIMO.- Respecto a la adquisicion de la propiedad por usucapion, el Ayuntamiento
reputa como acto posesorio del que se derivaria la prescripcion adquisitiva, que ese
tramo de semicalle se abrio al publico en 1941 siendo disfrutado pacificamente por los vecinos
desde esa fecha sin oposicion de la propiedad, y sin que quienes se consideraban duefios
de los terrenos les dieran de alta en el Catastro, ni pagasen los correspondientes impuestos,
ni presentasen alegacion alguna a la modificacion del Plan General en el Ensanche, ni a su
ampliacion aprobada definitivamente el 28 de Enero de 1982, asi como tampoco al PGOU de
27 de Diciembre de 1995, calificandose en ambos el suelo de este terreno litigioso como de
dominio publico, resultando también un dato significativo la no impugnacién del Decreto antes
citado en que se hacia referencia al terreno litigioso como “vial o espacio publico”.

Ademas resulta acreditado que las obras de construccion de acera y calzada a la altura del
n° 62 de la Alameda de Rekalde fueron ejecutadas por la Seccion de Vialidad del Ayuntamiento
entre los anos 1983 a 1985, circunstancias todas estas relativas al uso publico como vial del
terreno, que no son incompatibles, sino al contrario con el hecho alegado por los actores y
objeto de prueba testifical de que el terreno servia para la entrada y salida de vehiculos.........

31 ElFundamento Juridico Segundo de la Sentencia remite a la Sentencia del mismo Tribunal de fecha 21 de julio de 2005, en cuyo Fundamento
Tercero senalaba que: “Tercero. Seguidamente se defiende por la parte recurrente el caracter contractual y administrativo que cabe atribuir
a este tipo de convenios urbanisticos, fundamentandolo en jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, por lo que no se habria seguido el
régimen contractual en su aprobacion, tal y como seria exigible de los articulos 5.2.b), 7.1, 8 y Disposicion Adicional 4° de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas. Dicha tesis juridica en ninglin caso puede ser asumida por la Sala y ello porque parte de una premisa legal
falaz, cual es entender que como el convenio urbanistico ya preexistia como categoria juridica, no se hace preciso redefinir la vision juridico-
contractualista que ha venido perfilando sobre la misma nuestro Tribunal Supremo. Sin embargo, dicha posicion juridica ya no se puede
sostener, al existir una regulacion propia sobre el convenio urbanistico en nuestra Ley 2/98, de cuatro de junio (LOTAU), que condiciona o
invalida sustancialmente aquella doctrina. Asi, la Exposicién de Motivos de la misma, sefala como se regula con caracter general la figura
de los convenios urbanisticos, que se inspira en precedentes que se han revelado adecuados y define su régimen juridico-marco, con sus
principios propios (Exposicién Ill, in fine). Lo cual supone establecer un régimen juridico propio, claro esté de naturaleza juridico-administrativa,
que establece su ambito subjetivo, su procedimiento, requisitos formales para su perfeccionamiento, sus limites y garantias en relacion al
planeamiento y técnicas de gestion urbanistica (estése a lo dispuesto en los articulos 11 a 13 de la LOTAU), términos legales que se han
aplicado en el presente caso, que impiden la aplicacion del régimen contractualista como principal y general; y que de ninguna manera han
sido cuestionados”.
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Audn cuando en la licencia que se concedio al Sr. Héctor el 24 de Junio de 1941 se
ordenase improcedentemente (lo que ahora no se discute) el sefialamiento de las alineaciones
correspondientes a la Alameda de Rekalde y a la calle Egana, lo que podria abonar la
interpretacion de que la ocupacion inicial se produjo por la via de hecho, con privacion de la
posesion a los propietarios del terreno, circunstancia que excluiria la posesion pacifica, lo cierto
es que no constan en las actuaciones actos de los propietarios, posteriores al ano 1941 y
anteriores a la reclamacion que origina este litigio, tendentes a interrumpir la posesion o por lo
menos exponentes de su falta de consentimiento o pasividad ante el despojo sufrido, pasividad
de la que es una clara manifestacion el que no se realice ninguna alegacion o impugnacion en
relacion a la consideracion de que el terreno es un vial o espacio publico hecha en el referido
Decreto del 17 de Octubre de 1996, negando la autorizacion para la colocacion del pivote o la
ausencia de cualquier alegacion ante los Planes de 1982 y 1995 antes citados, y la calificacion
que del terreno litigioso se hacia en ellos.

Con el alcance previsto en el art. 4 de la Ley Jurisdiccional, debe concluirse, pues, que se
dan los requisitos exigidos en el art. 1941 CC en relacion a la posesion del inmueble a
que se contraen los presentes autos, segun los requisitos recogidos en la jurisprudencia citada,
y por tanto operando la usucapion en favor del Ayuntamiento de Bilbao, debe desestimarse
la pretension de los recurrentes, sin que quepa consiguientemente ordenarse la incoacion
del expediente expropiatorio que solicitaban y que fue denegado inicialmente por silencio
administrativo y posteriormente por Decreto de la Alcaldia-Presidencia del Ayuntamiento de
Bilbao de 25 de Septiembre de 2002”".

d) Por procedimiento judicial o administrativo.

En este supuesto destacan en el caso de las Entidades Locales los procedimientos
administrativos, tales como los derivados de la normativa en materia recaudacion ejecutiva a
deudores de la Hacienda local —el embargo y subasta de bienes—; o como los derivados de la
propia normativa en materia de bienes, tales como el deslinde o la investigacién; o por dltimo,
los procedimientos de inmatriculacion de fincas con arreglo a la normativa registral.

e) Por sucesién administrativa y, especialmente, a consecuencia de modificaciones de
términos municipales o transferencias de competencias de otras Administraciones.

Dentro los procedimientos de modificacion de términos municipales el mas clasico es la
segregacion. En las transferencias de competencias de otras Administraciones se aplica el
principio de que con la transferencia de la competencia de una Administracion distinta de la
Entidad Local a ésta, deben acompanarse los medios materiales para posibilitar su ejercicio,
tales como los bienes.

A este supuesto de la sucesion administrativa dedica la LBELA su articulo 14 y el RBELA su
articulo 28, estableciendo en su apartado 1° los supuestos concretos en los que se produce
una sucesion administrativa en la titularidad de los bienes y derechos de las Entidades Locales,
que seran cuando: a) Se modifique el ambito territorial de acuerdo con los procedimientos
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que establecen las Leyes, b) Se produzca la transferencia de competencias de cualquier
Administraciéon Publica a una Entidad Local que lleve aparejado el traspaso de los bienes y
derechos afectos a su ejercicio. Y anade dicho precepto en su apartado 2° que la sucesion
comprendera tanto los bienes de dominio publico como los patrimoniales afectados por la
modificacion. No obstante, los acuerdos que se adopten podran establecer peculiaridades
respecto a los bienes patrimoniales afectados.

- Otras formas de adquisicion:

Examinadas las principales formas y titulos de adquisicion de bienes y derechos conforme
a la clasificacion establecida por la Ley y el Reglamento Andaluces, y teniendo en cuenta su
caracter no exhaustivo, creemos que no pueden dejar siquiera de citarse brevemente dos
titulos de adquisicion que aparecen frecuentemente estudiados en los tratados y estudios en
materia de bienes. Estos dos titulos son la adquisicion por el ejercicio de los Derechos de
Tanteo y Retracto y la Ocupacion directa para dotaciones urbanisticas.

a) El tanteo y el retracto.

En cuanto a los derechos de tanteo y retracto, obviando su concepto por conocido, y con
independencia de la alusién que a los mismos se hace teniendo como protagonista al solicitante
inicial en las concesiones de dominio publico —Art. 65 RBELA- encontramos al menos tres
supuestos en los que la Entidad Local es la protagonista de dichos derechos para adquirir
bienes:

- En primer lugar, conforme a la normativa de Arrendamientos Urbanos, esto es, en
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre. En este caso, conforme a lo dispuesto por el
articulo 25 de dicha Ley, regulador del derecho de adquisicion preferente, las Entidades
Locales, en cuanto arrendatarias de inmuebles, pueden ejercer el derecho de tanteo
para adquirir el inmueble objeto del contrato siempre que iguale las condiciones
de la compraventa que marque el propietario del bien antes de perfeccionarla. De
igual forma, podra ejercer el retracto una vez que la compraventa se haya producido
cuando no se le hubiese realizado la notificacion prevenida o se hubiese omitido en
ella cualquiera de los requisitos exigidos, asi como cuando resultase inferior el precio
efectivo de la compraventa o menos onerosas sus restantes condiciones esenciales.

- En segundo lugar, conforme a la normativa urbanistica de nuestra Comunidad
Auténoma, LOUA y en concreto, conforme a lo dispuesto por su Titulo lll denominado
“Instrumentos de intervencion en el mercado del suelo”. En dicho Titulo se regulan en
su Capitulo | los Patrimonios Publicos del Suelo, estableciendo el articulo 72.e) que los
Patrimonios Publicos del Suelo se componen entre otros, por los terrenos adquiridos
como consecuencia del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto previstos en
dicha Ley. Tal prevision se concreta en los articulos 73.5°.b) —el establecimiento o la
delimitacion de las reservas de terrenos de posible adquisicion para la constitucion o
ampliacion de los patrimonios publicos de suelo comporta entre otras consecuencias
la sujecion de todas las transmisiones que se efectlen en las reservas de terrenos a
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los derechos de tanteo y retracto en favor de la Administracion que proceda- o en el
Capitulo Il del mismo Titulo lll, dedicado especificamente a estos derechos, senalando
el articulo 78.1° que a efectos de garantizar el cumplimiento de la programacion del
instrumento de planeamiento, incrementar los patrimonios publicos de suelo, intervenir
en el mercado inmobiliario y, en general, facilitar el cumplimiento de los objetivos de
aquél, los municipios podran delimitar en cualquier clase de suelo areas en las que
las transmisiones onerosas de terrenos y edificaciones quedaran sujetas al ejercicio
de los derechos de tanteo y retracto por la Administracion actuante. El resto de los
apartados de dicho precepto se refiere el ejercicio de tales derechos en las distintas
clases de suelo, refiriéndose igualmente a este asunto los articulos 79 a 84.

- En tercer lugar, se permite a las Entidades Locales el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto en las subastas de los aprovechamientos de sus bienes comunales,
estableciendo a tal efecto el articulo 48 de la LBELA dicha posibilidad con arreglo a dos
condiciones: la primera, que se adjudique el aprovechamiento en la maxima postura
ofrecida por los licitadores; y la segunda, que sujeten a derrama o reparto vecinal la
distribucion del disfrute y el pago del remate. El articulo 84 del RBELA completa al
precepto anterior senalando que el derecho se ejercera por la Presidencia de la Entidad
Local en el plazo de cinco dias desde la propuesta de adjudicacion si se ejercita el
tanteo, o en el plazo de quince dias desde la adjudicacion si se ejercita el retracto.

b) La ocupacion directa.

Por su parte, la ocupacion directa es una forma de obtencion de suelo para la ejecucion de
dotaciones reconocida por la legislacion urbanistica tanto estatal, como de nuestra Comunidad
Auténoma.

Conforme al articulo 203.1° del TRLS 92, no afectado por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 1/1997, de 20 de marzo y no derogado por la LS 2007, se entiende por
ocupacion directa la obtencion de terrenos afectos por el planeamiento o dotaciones publicas
mediante el reconocimiento a su titular del derecho a integrarse en una unidad de ejecucion con
exceso de aprovechamiento real.

En nuestra Comunidad Autonoma dicha figura aparece regulada por el Capitulo Il del Titulo IV
de laLOUA (“La ejecucion de los instrumentos de planeamiento”) y en concreto, por los articulos
139 y siguientes. Asi, en el articulo 139.1° se establece que el suelo destinado a dotaciones se
obtiene mediante esta figura, entre otras, tanto en los supuestos de que tales dotaciones estén
incluidas o adscritas a sectores o unidades de ejecucion, como en los supuestos en los que
no lo estén. Y una regulacion mas pormenorizada la encontramos en el articulo 141, en cuyo
apartado 1° se incluye nuevamente la definicién de la ocupacion directa, al establecer que los
terrenos destinados a dotaciones podran obtenerse mediante su ocupacion directa a cambio
del reconocimiento a su titular del derecho a integrarse en una unidad de ejecucién con exceso
de aprovechamiento urbanistico objetivo. El resto del precepto se dedica a la determinacion
de condiciones y reglas que han de respetarse a la hora de la puesta en marcha de dicho
instrumento de ejecucion del planeamiento.
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3.2.2.- Competencia del organo.

En este punto, nos remitimos a lo ya expuesto en el apartado 2.4.3 del epigrafe anterior,
debiendo pues recordarse que en materia de adquisicion es competencia de los Alcaldes o los
Presidentes la adquisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial
cuando su valor no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni el
importe de 3.000.000 €. Por su parte, son competencia del Pleno, las adquisiciones de bienes
inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial que no estén atribuidas al Alcalde o al
Presidente, es decir, cuando el valor de los bienes objeto de las mismas supere el 10% de los
recursos ordinarios del presupuesto y el importe de 3.000.000 €; y en todo caso, las de los
bienes declarados de valor histérico o artistico cualquiera que sea su valor. Y por ultimo, son
competencia de la Junta de Gobierno Local, solamente en los municipios de gran poblacion,
todas las competencias en materia de adquisicion, cualquiera que sea el importe del contrato
o0 la duracion del mismo.

3.2.3.- Procedimiento de adquisicion de bienes y derechos a titulo oneroso.

Examinados los tipos o modos de adquisicion onerosa de bienes y derechos, nos interesa
en este momento detenernos en el procedimiento administrativo que habremos de emplear
para llevarlas a efecto, extremo éste de un mayor interés para el aplicador del Derecho por su
componente practica. Las reglas que rigen el citado procedimiento se contienen en los articulos
10 de la LBELAy 21 del RBELA. En este sentido, ha de advertirse que si bien el articulo 10 de
la Ley emplea una leyenda o titulo inadecuado —“Procedimiento de adquisicion” — que puede
inducir a error ya que podria aplicarse a todos los tipos de adquisiciones y por tanto también las
gratuitas, el articulo 21 del Reglamento reconduce la situacion dejando correctamente ubicado
el asunto: “Procedimiento de adquisicion de bienes y derechos a titulo oneroso”.

Comienzan los preceptos sefalados con una declaraciéon de caracter preliminar que ya
hemos analizado con ocasiéon del comentario al articulo 12 del Reglamento, regulador de
las reglas para la adquisicion y disposicién onerosas de bienes inmuebles patrimoniales: La
adquisicion de bienes y derechos a titulo oneroso se regira, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, por la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas. Por lo tanto, a
dicho comentario nos remitimos.

En segundo lugar, se expresa en el apartado segundo del articulo 21 del RBELA que la
adquisicion onerosa de bienes y derechos para integrarlos en el Patrimonio Municipal del Suelo
se regulara por su legislacion especifica, lo que no hace sino remitirnos a la prevision expresa en
este sentido ya recogida en los articulos 1 tanto de la Ley —Apartado 3°-~ como del Reglamento
—Apartado 2°-, prevision que senala que los Patrimonios Municipales del Suelo se regularan por
su legislacion especifica, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la propia Ley 7/1999,
que alude a la enajenacion, gravamen o permuta de estos bienes y que estudiaremos en uno
de los Capitulos correspondientes a la disposicidn onerosa o enajenacion de los bienes. La
legislacion especifica esta constituida por supuesto, por la Ley 7/2002, de 17 de diciembre,
de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, en concreto, por lo establecido por el Capitulo | de
su Titulo lll, y dentro de los mismos, por los articulos 69 a 76, de los cuales, el articulo 72 es
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el que se refiere de forma mas concreta a la adquisicion de estos bienes3?, si bien, no puede
olvidarse la prevision establecida en el articulo 71.1°, en virtud de la cual se declara la aplicacion
a los bienes integrantes de este Patrimonio el régimen propio de los bienes patrimoniales de las
Entidades Locales, en todo lo no expresamente previsto en la LOUA, afiadiéndose en el segundo
parrafo de dicho apartado que para la constitucién, ampliacion y, en general, gestiéon de los
Patrimonios Publicos de Suelo puede recurrirse al crédito, incluso con garantia hipotecaria
sobre los bienes integrantes de éstos. Dado que no es objeto del presente apartado el estudio
pormenorizado de los bienes que integran los Patrimonios Publicos Municipales del Suelo, no
nos extenderemos mas en el mismo.

En tercer lugar, se regulan en los apartados 3° a 6° del articulo 21 del RBELA los
procedimientos y formas de adjudicacion para la adquisicién onerosa, que son el concurso, la
subasta y el procedimiento negociado. Se establece en primer lugar que el concurso sera la
forma habitual para la adquisicion de bienes y derechos a titulo oneroso, si bien podra acudirse
a la subasta en caso de que el precio sea el Unico criterio determinante de la adjudicacién. En
caso de que se elija el concurso, el apartado 3° nos ofrece una serie de criterios objetivos de
adjudicacion orientativos que el pliego de condiciones podra establecer entre otros, ya que
la relacion que se ofrece no tiene el caracter de cerrada. Entre tales criterios se encuentran
la accesibilidad y ubicacion del inmueble, el estado de las instalaciones, el plazo de entrega
y las mejoras. Ello, con independencia por supuesto de la posibilidad de acudir, en lo que
resulte aplicable, a los criterios que con caracter general se relacionan por el articulo 86.1° del
TRLCAP.

En cuanto al procedimiento negociado, la normativa andaluza nos permite acudir al mismo,
en los siguientes supuestos:

a) Cuando asi lo requieran las caracteristicas de singularidad y especificidad histérica,
cultural, artistica o técnica de los bienes.

b) Cuando se den circunstancias imprevisibles para el 6rgano de contrataciéon que
justifiquen lo inaplazable de la adquisicion y que no pueda lograrse mediante la
tramitacion del especifico procedimiento de urgencia.

¢) Siempre que su precio no exceda de 18.030°36 euros.

d) Cuando el concurso o la subasta no llegaren a adjudicarse bien por falta de licitadores
0 porque las proposiciones presentadas no hayan sido admitidas o la persona

32 Elarticulo 72 de la LOUA, en su redaccion dada por el articulo 24.9° de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda
Protegida y el Suelo, establece lo siguiente:
“Integran los patrimonios publicos de suelo:
a) Los bienes patrimoniales incorporados por decision de la Administracion correspondiente. Dicha incorporacion podra ser limitada
temporalmente o quedar sujeta a condiciones concretas.
b) Los terrenos y construcciones obtenidos en virtud de las cesiones que correspondan a la participacion de la Administracion en el
aprovechamiento urbanistico por ministerio de la ley o en virtud de convenio urbanistico.
c) Los adquiridos con los ingresos derivados de la sustitucion de tales cesiones por pagos en metalico, en los supuestos previstos en esta Ley.
d) Los ingresos obtenidos en virtud de la prestacion compensatoria en suelo no urbanizable, de las multas impuestas como consecuencia de
las infracciones urbanisticas, asi como cualesquiera otros expresamente previstos en esta Ley.
e) Los terrenos y las construcciones adquiridos por la Administracion titular en virtud de cualquier titulo con el fin de su incorporacion al
correspondiente patrimonio de suelo y, en todo caso, los que lo sean como consecuencia del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto
previstos en esta Ley.
f) Los recursos derivados de su gestion y los bienes adquiridos con la aplicacion de tales recursos”.
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adjudicataria no haya cumplido las condiciones necesarias para llevar a cabo la
formalizacion del contrato. En este caso, no podran alterarse las condiciones originales
de la licitacion siempre que la adjudicacion se realice en el plazo de un ano desde el
acuerdo de declaracion de aquellas circunstancias.

No nos aclaran sin embargo las normas si este tipo de procedimiento negociado debe ser
con o sin publicidad, aunque de la lectura de los distintos preceptos del TRLCAP que establecen
los distintos supuestos en los que se posibilita acudir al procedimiento negociado sin publicidad
—Arts. 141 obras, 159 gestion de servicios publicos, 182 suministros y 210 consultoria y
asistencia y servicios— parece razonable, por lo andlogo de muchos de los supuestos, que
tanto la LBELA como el RBELA se estén refiriendo al procedimiento negociado sin publicidad.
Ademas, el propio articulo 18.2° del Reglamento, que se sitlia en las normas generales de
adquisicion y disposicién onerosas, alude especificamente al procedimiento negociado sin
publicidad. Resulta obvio decir que nos referimos en este caso s6lo al TRLCAP y no a la LCSP
—sus articulos 154 a 162- porque ésta Ultima es posterior al RBELA y por tanto, éste no pudo
inspirarse en ésta.

De los supuestos que permiten el procedimiento negociado, sefalar que en cuanto a las
caracteristicas de singularidad y especificidad histérica, cultural, artistica o técnica de los
bienes, éstas deberan estar acreditadas o cuando menos, justificadas mediante resolucion
administrativa —piénsese en un bien declarado Bien de Interés Cultural en aplicacion de la
normativa sobre Patrimonio Historico de Andalucia o Estatal- o mediante informe suscrito por
técnico especializado, al que en nuestra opinion, no le alcanza la obligacion establecida por la
Disposicion Adicional Unica, apartado 2° del Reglamento. EI segundo de los supuestos tiene
su base en el establecido en los articulos 141.c), 159.2°.b), 182.d) y 210.c) del TRLCAP, por
lo que lo inaplazable de la adquisicion y la imposibilidad de conseguirla mediante la tramitacion
del especifico procedimiento de urgencia, deben acreditarse mediante informe razonado, no
mediante una simple invocacién en la providencia de incoacion del expediente o en la propuesta
de acuerdo correspondiente. Respecto al tercero de los supuestos, por razon de la cuantia,
creemos que a medio plazo debera modificarse esta cuantia ya que con toda seguridad quedara
desfasada por la evolucion del coste de los bienes. Por ultimo, del cuarto supuesto, cuya causa
es una de las clasicas del procedimiento negociado, destaca el que debera esperarse un ano
desde el acuerdo de la Entidad Local en el que se declaracion de desiertos de la subasta o
del concurso, para poder alterar las condiciones originales de la licitacion, que si se refieren
al tipo de licitacién, vendra constituido por la tasacion, lo que es coherente con la obligacion
establecida por el apartado 2° in fine del articulo 18.

Por ultimo, sin perjuicio de lo dispuesto por los articulos 14 a 16 del propio Reglamento,
el expediente de contratacion, cualquiera que sea el procedimiento o la forma de adjudicacion,
debera contener los siguientes documentos:

a) Memoria justificativa de las circunstancias que en su caso motivan la eleccién del
procedimiento y la forma de adjudicacién y en concreto, en el caso del procedimiento
negociado, enlos supuestos de caracteristicas de singularidad y especificidad histérica,
cultural, artistica o técnica de los bienes o cuando se den circunstancias imprevisibles
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para el 6rgano de contratacion que justifiquen lo inaplazable de la adquisicién y que no
pueda lograrse mediante la tramitacion del especifico procedimiento de urgencia.

b) Valoracion pericial realizada por persona técnica competente. Nos remitimos aqui al
comentario realizado con ocasion de los articulos 12.1°.b) y 2°.d) y 14.1°.e) RBELA.

c) Informe de la Consejeria competente, cuando se trate de adquisicion de bienes
histéricos o artisticos cuya transmision deba ser notificada a la Administracion de
la Junta de Andalucia, segun la legislacion vigente. Dicho informe se sujetara a los
plazos y efectos contenidos en la regulacion especifica del patrimonio histérico de
Andalucia®.

d) Se pondran en conocimiento de la Delegacion del Gobierno de la Junta de Andalucia
en la provincia que corresponda las adquisiciones de bienes en que concurran
caracteristicas de singularidad y especificidad histérica, cultural, artistica o técnica.
Esta puesta en conocimiento se llevara a cabo de forma expresa tras la resolucion del
expediente y con independencia de la obligacion general de remision de extracto de las
Resoluciones y acuerdos de las Entidades Locales a la Consejeria de Gobernacién.

e) Cuando se trate de adquisiciones de valores mobiliarios se pondra en conocimiento
de la Consejeria de Economia y Hacienda. Reiteramos el comentario del parrafo
anterior.

3.3.- Las adquisiciones a titulo gratuito.

Se regula este asunto en los articulos 11 a 13 de la Ley andaluza y 22 y 23 de su
Reglamento, articulos en los que se incluyen tanto las adquisiciones condicionales y modales,
como las cesiones temporales del uso de bienes a favor de las Entidades Locales, figuras
estas que consideramos, por sistematica y por su propia naturaleza, que deben formar parte
o entenderse comprendidas en este apartado. De hecho, las dos normas andaluzas asi lo
hacen.

3.3.1.- Adquisicion a titulo gratuito pura.

En cuanto a la adquisicion gratuita llamémosle “pura” de bienes y derechos, lo primero que
destaca de ella es que no esta sujeta a ningun tipo de restriccion, salvo los casos en que lleve
aneja algun tipo de condicion, modo, carga, gravamen u otra modalidad onerosa, en los que
solo puede aceptarse el bien o el derecho previo expediente en el que se acredite, mediante
informe suscrito por persona técnica competente, que el importe del gravamen impuesto no
excede del valor de lo que se adquiere. Ello no implica que las adquisiciones sin cargas o
gravamenes no requieran expediente, antes al contrario, entendemos que si se trata de bienes
inmuebles o de derechos reales inscribibles —derecho de superficie, servidumbre, etc. —, debera
en todo caso constar en el expediente, la correspondiente certificacion registral acreditativa del
estado de cargas de los mismos; y si se trata de bienes muebles o de otro tipo de derechos
no inscribibles, debe ello sustituirse por declaracion responsable o jurada de los donatarios en

33 Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Historico de Andalucia (BOJA nim. 248, de 19 de diciembre).
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el sentido de que los mismos no estan afectados por modos, cargas, condiciones o cualquier
tipo de modalidad onerosa que afecte a aquéllos. Y una vez acreditados estos extremos, se
procedera, previo el informe del Jefe de la Unidad Administrativa a la que corresponda tramitar
el expediente, ex articulo 172.1° del ROF.

Cuando se trata de herencias a favor de la Entidad Local, la aceptacion se entendera en
todo caso aceptada, mediante la obligatoria escritura publica o bien por escrito ante el Juez
competente, a beneficio de inventario3*.

Por otra parte si la adquisicion gratuita es incondicional, resulta necesaria la aceptacion
expresa del Presidente de la Entidad Local, mientras que si se tratase de una adquisicién con
condiciones, el drgano competente seria el Pleno. En este sentido, creemos que la redaccion
del apartado 2 del articulo 22 del RBELA no es muy feliz porque mezcla en una misma frase la
aceptacion de herencias con los modos de aceptacion de todos los tipos de bienes y derechos,
de modo que parece darse a entender que la aceptacion por el Presidente o por el Pleno segin
sea incondicional o condicionada se refiere sélo a las herencias. El articulo 11 de la LBELA es
mas exacto y claro en este sentido, dedicando un apartado a cada caso.

De igual forma que cabe la aceptacion de las herencias, legados, donaciones o cualesquiera
otros modos de adquisiciones gratuitas, cabe la renuncia a las mismas. Pero teniendo en cuenta
los ya repetidos principios de buena administracion y defensa del patrimonio local, parece
l6gico que la normativa imponga limites a los actos de renuncia a bienes y derechos. En este
sentido, se establece que tal renuncia solo podra realizarse por acuerdo del Pleno de la Entidad
Local, con el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de personas miembros
de la Corporacion, cuando la cuantia de los bienes exceda del diez por ciento de los recursos
ordinarios del presupuesto, y con la mayoria simple en los demas supuestos, todo ello, previa
la tramitacion de expediente en el que debera constar la justificacion de la renuncia y un informe
técnico sobre la valoracion de los bienes afectados. La citada justificacion debe apreciarse ya
desde el principio del expediente mediante la providencia de incoacion que el 6rgano politico
suscriba, dando a entender su voluntad en tal sentido y las causas que la motivan, que deben
partir inexcusablemente del principio del no beneficio o del perjuicio a los intereses publicos
que supondria la aceptacion; y sera complementada por el correspondiente informe técnico
valorando el bien o derecho afectado —entendemos que aunque el precepto concreto habla
de la valoracioén solo del bien afectado, dado el nombre otorgado al Capitulo Il del Titulo Il del
RBELA “Adquisicion de bienes y derechos”, estamos ante renuncia a bienes y derechos-.

3.3.2.- Adquisicion condicional y modal.

Regulada por los articulos 13 de la Ley y 23 del Reglamento andaluz, estamos ante el supuesto
contrario al de cesion gratuita de la propiedad de los bienes patrimoniales de las Entidades
Locales a otras Administraciones o Entidades Publicas o a Entidades privadas declaradas de
interés publico, en la que preside la idea de la reversion de tales bienes si no se destinaran, con
arreglo a determinadas circunstancias y condiciones, al uso previsto en el acuerdo de cesion.

34 Con arreglo al articulo 1023 del Cédigo Civil, el beneficio de inventario produce a favor del heredero los efectos siguientes:
1° El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demés cargas de la herencia sino hasta donde alcancen los bienes de la misma.
2° Conserva contra el caudal hereditario todos los derechos y acciones que tuviera contra el difunto.
3° No se confunden para ningtn efecto, en daiio del heredero, sus bienes particulares con los que pertenezcan a la herencia.
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Se establece por la LBELA en su articulo 13.1° que si las Entidades Locales hubieran
adquirido los bienes bajo condiciéon o modalidad de su afectacion permanente a determinados
destinos, se entenderan cumplidas y consumadas cuando durante treinta afios hubiesen servido
a los mismos, aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias sobrevenidas de interés
publico, de acuerdo con la normativa estatal, afiadiendo el RBELA en su articulo 23.1° que estas
circunstancias sobrevenidas de interés publico deben estar asi declaradas por el Pleno de la
Entidad Local.

Se trata asi, de evitar el riesgo de la reversion del bien o derecho a su originario titular y
evita igualmente la obligacion de la afectacion o destino perpetuo, al fin para el que el bien o el
derecho fueron adquiridos. No se senala si el plazo de los treinta anos debe cumplirse de forma
ininterrumpida o no, aunque parece ldgico pensar que, al contrario de otros supuestos propios
de otras ramas del Derecho Local —véase la consolidacion del grado personal para la aplicacion
del nivel de Complemento de Destino en retribuciones del personal funcionario, en la que si se
contempla la posibilidad de la interrupcion— en estos supuestos, el plazo debe aplicarse sin
solucion de continuidad. Y en cuanto a las causas de interés publico, la LBELA hace remision
expresa a la normativa estatal sin mas, por lo que habra de estarse a la normativa sectorial en
cada caso, obligando a que tales causas se declaren de forma expresa como de interés publico,
por el Pleno de la Entidad Local, no requiriéndose mayoria cualificada. En dicho acuerdo debera
pues, motivarse la legislacion de partida y la concrecion del interés publico alegado.

El apartado 2° del articulo 23 del RBELA amplia la diccion del mismo apartado del articulo
13 de laLBELAy sefala que se entendera que las condiciones y las modalidades también estan
cumplidas si, debido a la alteracion de las circunstancias iniciales, los bienes se destinan con
posterioridad a finalidades analogas a las fijadas en el acto de adquisicién, correspondiendo
al Pleno de la Entidad Local la declaracion de las finalidades analogas, previa audiencia de
las posibles personas interesadas. Se requiere pues en primer lugar, que se alteren las
circunstancias iniciales que concurrian en el acto de adquisicion; y por otro lado, se otorga un
papel al Pleno similar al del apartado anterior, en tanto que definidor en este caso, de qué debe
entenderse por finalidades analogas. La inclusion del tramite de audiencia parece razonable y
acertada, ante la posibilidad de que existan vecinos que se beneficien o les afecte de algin
modo la afectacion originaria del bien o derecho adquirido.

3.3.3.- Cesion temporal de bienes.

La cesion temporal de bienes y derechos en tanto que modo especifico de adquisicion
gratuita se regula por los articulos 12 LBELA y 22.4° RBELA, que establecen la posibilidad
de aceptacion gratuita por las Entidades Locales, con caracter temporal, de bienes muebles
o inmuebles o derechos para fines de interés publico. Se vuelve a la técnica reglamentaria de
complementarse por el Reglamento el recurrente olvido de la Ley hacia los derechos.

Este tipo de cesion precisara de un acta de entrega del bien formalizada por el Secretario
de la Entidad Local o funcionario en quien éste delegue, que debera prestar sus servicios en
dicha Entidad. Esta tltima prevision del apartado 4° del articulo 22 del RBELA en cuanto a que
el funcionario delegado por el Secretario tenga que prestar sus servicios en la misma Entidad

- 90 -



El trafico juridico de los bienes (I)

Local no se entiende, ya que aun cuando las delegaciones del Secretario pertenecen a la
categoria de las llamadas “delegaciones impropias” —por tratarse no de un 6rgano de la Entidad
Local, sino de un funcionario titular de una Unidad Administrativa o en su caso, de varias—,
resulta claro que la delegacion sélo podra realizarse en un funcionario dependiente de la Entidad
Local en la que presta sus servicios el Secretario.

Los demas aspectos del precepto resultan mas o menos claros: la cesion debe ser temporal,
debe justificarse que lo es para fines de interés publico y el 6rgano competente para acordarla
es el Presidente conforme a la clausula residual de los articulos 21.1°.s) y 34.1°.0) de la LBRL.
Sin embargo, existe un aspecto mas dificil en cuanto a su puesta en practica: partiendo de que
la cesion gratuita, en tanto que temporal, entendemos se refiere al uso y no a la propiedad
ya que asi lo expresa el articulo 22.4° del RBELA, ello no ofreceria problemas en cuanto a
los bienes de cualquier tipo: inmuebles, muebles, semovientes, etc...Ahora bien, si se trata
de derechos, podemos encontrarnos con situaciones no demasiado claras. Asi, podriamos
preguntarnos qué derechos, excluido el de propiedad, pueden cederse en cuanto a su uso: ;una
patente?, ;un derecho de caracter personal?, ;una servidumbre?, ;un tanteo o un retracto?, ;un
derecho de superficie? Habra que estar pues a la normativa sectorial en cada caso aplicable:
desde el Derecho Civil al Mercantil, al Registral o Hipotecario, etc.

4.- Los Patrocinios.

Se trata de una figura nueva regulada en el Reglamento andaluz y no en la Ley 7/1999, en
concreto, en la Seccion Segunda del Capitulo Il del Titulo Il, articulos 29 a 31.

No se sefala de forma expresa qué se entiende por Patrocinios a los efectos del RBELA,
aunque, como veremos, tal definicién se infiere de lo preceptuado por el articulo 30, que se
dedica a enumerar las formas de patrocinio. No obstante, conforme a la definicién ofrecida
por el Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua (DRAE), el término “patrocinio”
significa “amparo”, “proteccion” o “auxilio”. Ello aplicado al contexto en el que nos encontramos,
hace que podamos considerar como patrocinio una ayuda econdémica, especialmente la que
se da por una persona o entidad con fines publicitarios o promocionales. Este es el punto de

partida para el analisis del presente epigrafe.

Dispone el apartado 1° del articulo 29 del RBELA que las Entidades Locales podréan
aceptar Patrocinios con el fin de promover la participacion de iniciativas privadas en el
desarrollo de fines de interés general, en los términos que establezca la correspondiente
Ordenanza de Patrocinio. Es decir, se trata de la adquisicion de bienes, de material o
recursos economicos transmitidos por personas o entidades privadas para iniciativas en
las que tales personas o entidades participan y que tiene como objetivo el desarrollo de
actividades, servicios, obras o eventos que coadyuven al interés general, recibiendo dichas
personas y entidades como contraprestacion, la difusion de su marca, imagen o actividad
comercial o fundacional, todo ello, en los términos establecidos por la correspondiente
Ordenanza de Patrocinio.
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Esta figura viene a suponer la regulacién de una forma de actuar que en la practica se
llevaba a cabo de forma mas o menos repetida en las relaciones entre Corporaciones Locales y
empresas y que estaba huérfana de regulacion hasta el momento, ocasionando en determinados
momentos, situaciones comprometidas en la fiscalizacion de los ingresos recibidos o de las
obras ejecutadas.

No se concreta por el RBELA quién o quiénes pueden ser los patrocinadores, pero lo
normal es que los sean, bien personas fisicas, bien personas juridicas, desde las Sociedades
Mercantiles con animo de lucro hasta las Fundaciones para un fin concreto.

El apartado 2° del articulo 29 establece que las actividades para las cuéles puede utilizarse
la figura del Patrocinio son por un lado, las deportivas, culturales, educativas, turisticas, de
festejos o cualquier otra de interés social; y por otro, las de restauracion y mantenimiento de
bienes de caracter histérico, artistico o cultural. Se aprecian pues las actividades concretas que
mas repetidamente se han venido “subvencionando” por empresas y entidades privadas, desde
la restauracion de un bien de interés cultural propiedad del Ente Local, hasta la financiacion
total o parcial de una prueba o evento deportivo, o de un espectaculo musical, pasando por
la financiacion de una actuacion puntual en materia educativa en un Colegio Publico, como
ejemplos mas al uso.

Expresa el apartado 3° del articulo 29 una serie de cautelas ante esta figura, en evitacion
de potenciales situaciones futuras de conflicto ante una concreta actuacién. Tales cautelas o
limites son en primer lugar, que los Patrocinios no podran generar situaciones de privilegio o
preferencia respecto a la actividad municipal; en segundo lugar, que no generaran relacion
laboral entre las Entidades Locales y las personas que intervengan en ellos. Y en tercer lugar,
no podran ser utilizados los Patrocinios en ninglin caso como criterio de valoracion en la
adjudicacion de licitaciones futuras.

Las formas de Patrocinio pueden ser conforme al articulo 30, las siguientes:

a) Aportaciones econémicas, contribuyendo a los gastos de la actividad patrocinada,
que a la vista de las otras formas sera normalmente una aportacion dineraria.

b) Aportacion de material necesario para la actividad, aunque entendemos que aun
cuando no se cita de forma expresa, podria incluirse dentro de este apartado sin
forzar en exceso el razonamiento, la mano de obra de la propia entidad patrocinadora,
para la actividad de montaje e instalacion de dicho material.

c) Cesiones de bienes muebles o inmuebles, bien de uso, bien de propiedad.

Por ultimo, la regulacion, ciertamente escasa que realiza el Reglamento andaluz de
esta figura del Patrocinio, entendemos se debe al reenvio que se lleva a cabo hacia
otra figura reglamentaria como es la Ordenanza Local. Las Ordenanzas Locales
de Patrocinios tienen marcado un contenido minimo, constituido por las siguientes
determinaciones:
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a)

b)

c)

Obligacion de la Entidad Local de publicar anualmente en el medio de comunicacién
de mayor difusiéon en el municipio las actividades que se prevea sean objeto de
Patrocinio durante ese ano, a efectos de la constatacion de la existencia de
concurrencia para la suscripcion de los convenios de Patrocinio. Se difiere pues al
momento del anuncio en prensa, radio o television local o privada, lo que no deja
de ser una mera prevision.

Requisitos que deben reunir los patrocinadores, en especial, la acreditacion de
la capacidad de obrar, de la personalidad juridica —en su caso-, o de los fines
estatutariamente atribuidos a la entidad, caso de regirse por Estatutos. Se
pueden anadir a estos, cualesquiera otros requisitos de solvencia econdmica, de
acreditacion de la no existencia de animo de lucro en los patrocinadores —si se
optara exclusivamente por este perfil-, etc.

Procedimiento administrativo para la aceptacion y gestion del Patrocinio, que
debera en todo caso ajustarse a las determinaciones minimas de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre. En especial, seran aspectos esenciales del procedimiento,
la convocatoria, la publicacion de la misma y el periodo de presentacion de
proyectos; la seleccion, que debera ir precedida de cuantos informes resulten
convenientes y de un dictamen o propuesta de seleccion de los patrocinadores
elevado por una Mesa o Comité ad hoc; el érgano competente para dictar el
acuerdo de adjudicacion y aceptacion; y la figura del Convenio como instrumento
para materializar el patrocinio.
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Capitulo 3

El trafico juridico de los bienes (ll):
Régimen juridico de la disposicion onerosa o enajenacion de bienes y derechos.

1 Introduccion.
2 Régimen juridico de la disposicion onerosa de bienes y derechos.
3 Procedimiento y formas de enajenacion.
3.1 La subasta.
3.2 Elconcurso.
3.3 El procedimiento negociado.
3.3.1 Resoluciones doctrinales y judiciales respecto a su empleo.
3.3.2 El procedimiento en si: andlisis.
3.4 Competencia del 6rgano.
4 Disposiciones especiales de bienes y derechos.
4.1 De bienes y derechos del Patrimonio Municipal del Suelo.
4.2 Disposicion onerosa de bienes y derechos entre Administraciones Publicas.

4.3 Disposicion de parcelas sobrantes.

4.4 Disposicion de cesiones de parcelas de terrenos del patrimonio municipal a
favor de vecinos braceros o jornaleros.
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1.- Introduccion.

El término enajenacion comprende tanto la disposicion onerosa como la gratuita de sus
bienes y derechos por las Entidades Locales por tratarse de un acto mediante el cual el citado
bien o derecho traspasa la esfera patrimonial del Ente Local para entrar a formar parte del
patrimonio de otra persona fisica o juridica privada, de una Entidad o Asociacion, o de otra
Administracién Publica. Sin embargo, lo cierto es que cuando empleamos dicho término, nos
estamos normalmente refiriendo a la venta de bienes o derechos locales mediante un acto
de disposicion onerosa. De hecho, asi lo ha entendido el legislador andaluz cuando separa la
cesion gratuita stricto sensu, de la enajenacion, gravamen o permuta de los bienes y derechos.
Asi, en la LBELA, la enajenacion se integra en el Capitulo IV del Titulo | en tanto que la cesion
gratuita de bienes patrimoniales se integra en el Capitulo siguiente. Por su parte, el RBELA
sitUa a la enajenacion o disposicion onerosa de bienes y derechos en el Capitulo lll del Titulo Il
mientras que la disposicién gratuita de bienes patrimoniales se halla en el Capitulo VIl el mismo
Titulo y la permuta en el Capitulo VI.

Por tal razén, hemos denominado este tema “Régimen juridico de la disposicion onerosa
0 enajenacion de bienes y derechos”, tratando en el mismo sdlo la venta de bienes y derechos
patrimoniales de propiedad del Ente Local, analizando en otros Capitulos del Manual la cesion
gratuita y la permuta como modalidad especifica de enajenacion.

2.- Régimen juridico de la disposicion onerosa de bienes y derechos.

Como hemos dicho, la enajenacion como disposicién onerosa de bienes y derechos se
sita en la LBELA en el Capitulo IV del Titulo | y en el RBELA, en el Capitulo lll de su Titulo II.
No obstante ello y el necesario comentario del articulado que integran estos Capitulos que
llevaremos a cabo a continuacion, no podemos perder de vista que una parte esencial del
régimen juridico de esta forma de disposicion onerosa de bienes y derechos ha quedado ya
ampliamente analizada en nuestro comentario llevado a cabo en el Capitulo 2 del presente
Manual, en el que quedaron tratadas las reglas para la adquisicion y disposicion onerosas
de bienes inmuebles patrimoniales y de bienes y derechos de naturaleza no inmobiliaria, asi
como las restantes reglas generales concernientes al contenido del expediente administrativo,
de los pliegos de condiciones, a las garantias y formas de pago y la subasta como forma de
enajenacion. Es por ello que debemos advertir que este Capitulo 3 contiene una remisién de
una gran parte de su contenido al Capitulo 2, por lo que estaremos a lo dispuesto en éste, al
igual que se lleva a cabo por el Reglamento andaluz en su articulo 32.1°, en el que se declara
que “La disposicion de bienes y derechos patrimoniales se regira, en cuanto a su preparacion
y adjudicacion, por lo establecido en el Capitulo | del presente Titulo” y 33.1°, que establece
que “La enajenacion, gravamen, aportacion o permutas de bienes inmuebles se regiran por las
reglas dispuestas en el articulo 12 del presente Reglamento, sin perjuicio de lo dispuesto en
los articulos siguientes”.

El articulo 16 de la Ley andaluza, titulado Enajenacion de bienes, trata practicamente en
exclusiva de los bienes inmuebles, dejando de lado los bienes muebles y los derechos. Tanto
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este articulo como los articulos 18 y 19, contienen una serie de reglas que en su mayoria ya
hemos analizado con anterioridad, tales como la determinacion de las situaciones fisica y juridica
de los bienes, inscripcion registral, valoracion pericial, autorizacion previa de la Comunidad
Auténoma si el valor del bien excede del 25 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto
local, competencia, actos separables, etc... No obstante, existen otros aspectos no tratados
gue merecen un breve analisis, como por ejemplo, las reglas contenidas en las letras d) y e) del
apartado 1° del articulo 16 LBELA:

La primera de ellas, senala que “d) En ningtn caso el importe de la enajenacion de bienes
patrimoniales se podra destinar a financiar gastos corrientes, con la excepcion de que se trate
de parcelas sobrantes de vias publicas no edificables o de bienes no utilizables en servicios
locales”, y queda regulada igualmente por el articulo 34 del RBELA. Constituye un clasico en
las reglas de control y aplicacion de los ingresos locales y una limitacion del destino de tales
ingresos que encuentra su antecedente en el articulo 5 del Texto Refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales y que conforme a dicha normativa —Art. 167- define a los gastos
corrientes incluyendo en tal concepto los de funcionamiento de los servicios, los de intereses
y las transferencias corrientes. Se excluyen de dicha regla los casos de las parcelas sobrantes
y los bienes o efectos no utilizables, en atencién al escaso valor que puedan representar este
tipo de bienes, lo que posibilita, en coherencia con esta limitacion, su enajenacion directa.
El incumplimiento de esta limitacion ha generado no pocos problemas a los funcionarios
responsables de la Intervencién de Fondos de las Corporaciones Locales y puede dar lugar
a responsabilidad, siempre que exista el correspondiente reparo por dichos funcionarios, del
organo corporativo al infringir las normas establecidas en la ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria (BOE num. 284, de 27 de noviembre).

Respecto a la segunda regla, sobre los bienes en litigio, encuentra una regulacién mas
pormenorizada en el articulo 35 del RBELA, el cual establece que:

“1. No podra disponerse de bienes que se hallaren en litigio, o cuya titularidad esté
controvertida, sin que se advierta expresamente esta circunstancia en el pliego de
condiciones y los posibles adquirentes asuman el riesgo del resultado del litigio.

2. Si el litigio fuese promovido durante el procedimiento de adjudicacion, debera
suspenderse su tramitacion. La Entidad Local en el plazo de un mes debera decidir si
continua la tramitacion. En el caso de que decida hacerlo debera constar expresamente
por cualquier medio admitido en Derecho, que los posibles adquirentes asumen el
riesgo de su resultado.

En tal caso, la eficacia de la disposicion quedara condicionada al pronunciamiento judicial
firme que recaiga en el litigio, sin que ni los licitadores y las licitadoras ni el adquirente puedan
exigir responsabilidad alguna por este concepto a la Entidad Local disponente”.

Sobre los tipos de litigio pueden citarse varios ejemplos de los mas usuales, tales como
las tercerias de dominio, los relativos a servidumbres, arrendamientos, etc. En cuanto a la
regla en si, parece logica su introduccion en tanto que puesta en conocimiento a los posibles
adquirentes o terceros de buena fe, de las circunstancias que afectan al bien o derecho que
pretende enajenarse. Dos principios basicos la conforman: de una parte, el deber de advertir de
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forma expresa en el pliego de condiciones de tal circunstancia y de otra, en contraprestacion a
dicha obligacidn, la carga que debe soportar el adquirente en el sentido de asumir un eventual
resultado perjudicial del litigio.

Puede que el litigio o las dudas sobre la titularidad del bien estén planteados con anterioridad
al inicio del procedimiento de adjudicacion en cuyo caso, el mismo se tramitara con normalidad
y con observancia de los principios citados, siempre y cuando no medie resolucion judicial
suspendiéndolo, por ejemplo, una medida cautelar en el orden civil o bien, una medida cautelar de
suspension de la ejecucion del acto de licitacion en el procedimiento contencioso-administrativo.
Pero puede ocurrir también que el litigio acontezca una vez iniciado el procedimiento de
adjudicacion, en cuyo caso, cabe a la Entidad Local la opcion de decidir sobre si continta su
tramitacion o no, dentro del plazo de un mes, que entendemos comienza a correr desde que
el Ente Local tenga constancia fehaciente de la existencia del litigio. Si se decide continuar la
tramitacion, entendemos que debe mediar acto administrativo expreso del 6rgano competente,
previo informe juridico, y que en dicho acuerdo se declare enterado de la circunstancia
controvertida y opte por la continuacién del expediente. En tal caso, la consecuencia inmediata es
que se asume la obligacion por la Entidad de hacer constar el riesgo sobre el resultado del litigio
que asumen los posibles adquirentes. Y esa constancia debe practicarse dice el Reglamento por
cualquier medio admitido en Derecho, lo que incluye anuncios, comunicaciones o notificaciones
sobre el acto administrativo adoptado, anuncios en diario oficial o medio de comunicacion de
gran difusion, requerimiento notarial, etc. Y otra consecuencia en esta situacion es que la eficacia
de la disposicién quedara condicionada al pronunciamiento judicial firme que recaiga en el litigio,
sin que ni los licitadores ni el adquirente puedan exigir responsabilidad alguna por este concepto
a la Entidad Local disponente, lo que excluye o rompe el nexo de causalidad en una hipotética
reclamacion de responsabilidad patrimonial.

Un dltimo comentario que creemos que debe traerse a colacion en relacion con esta
enajenacion de bienes litigiosos o de titularidad controvertida es que quiza, esa controversia
de la titularidad del bien, y la posibilidad que ofrece la normativa andaluza de que se inicie y
en su caso, se continle el procedimiento, puedan contravenir la regla de la depuracion juridica
del bien. Téngase en cuenta que la regla establecida por el propio articulo 16.1°.a) LBELA
sobre la determinacion de las situaciones fisica y juridica de los bienes, se amplia en el articulo
12.1°.a) del RBELA en cuanto anade la expresion con mencion expresa de su alienabilidad, 1o
que a nuestro juicio implica una declaracién de la Entidad Local de que no existen trabas ni
obstaculos, fisicos o de orden juridico, que menoscaben la posibilidad del acto de disposicién.
Asi ha quedado expuesto en nuestro anterior comentario al articulo 12. Por ello, creemos que
esta posibilidad, de la que no encontramos referente en la normativa estatal sobre Bienes de
las Entidades Locales, supone, ademas de una contradiccion intrinseca en la propia norma
creadora, un riesgo innecesario en la puesta en marcha de los procedimientos de enajenacion
en los que medie conflicto o litigio sobre la titularidad o uso del bien, puesto que a la postre,
las consecuencias suelen ser negativas para el prestigio de la Institucion y conllevar eventuales
responsabilidades de sus autoridades y funcionarios.

Otros aspectos dignos de analisis en el comentario al articulo 16 de la Ley andaluza, son
los relativos a sus apartados 3°y 4°.
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El apartado tercero establece que cuando se trate de bienes declarados de interés
cultural y demas que formen parte del patrimonio histérico espafol o andaluz, sera preciso el
cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en su especifica normativa reguladora,
lo que no es sino una remision a lo establecido fundamentalmente por la Ley 14/2007, de 26
de noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia, acorde con la obligacion impuesta en el
mismo sentido por el articulo 81 del TRRL. En este sentido, podemos destacar lo establecido
por dicha Ley en articulos 8, 11, 17 y 44, entre otros.

En concreto, y en cuanto a la enajenacion en si misma, el articulo 17 establece en su
apartado primero que las transmisiones onerosas de la propiedad o cualquier otro derecho real
de uso o disfrute de bienes muebles o inmuebles inscritos en el Catalogo General del Patrimonio
Histdrico Andaluz estaran sometidas al derecho de tanteo y retracto con arreglo a lo previsto en
los apartados siguientes de dicho precepto; y en consecuencia con tal prevision, se impone en
el apartado segundo que la voluntad de transmitir la titularidad o tenencia de bienes inscritos en
el Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz habra de ser previamente notificada por
sus titulares de forma fehaciente a la Consejeria competente en materia de patrimonio historico,
con dos meses de antelacion, indicando el precio y condiciones en que se pretendan enajenar,
anadiendo en el apartado tercero que durante el indicado plazo, la Consejeria competente
en materia de patrimonio historico podra ejercitar el derecho de tanteo para si o para otras
entidades de derecho publico o entidades privadas, en este ultimo caso, sin animo de lucro
gue tengan una destacada finalidad cultural, quedando en tal caso la Consejeria o la entidad
beneficiaria obligada a abonar el precio por el que se iba a enajenar el bien de que se trate.

Por su parte, el articulo 44 establece que los bienes muebles incluidos de forma expresa en
la inscripcién de un inmueble como Bien de Interés Cultural en el Catalogo General del Patrimonio
Historico Andaluz, con arreglo a lo previsto en el articulo 27 de dicha Ley, son inseparables del
inmueble del que forman parte y, por tanto, su transmision o enajenacién sélo podra realizarse
conjuntamente con el mismo inmueble, salvo autorizacion expresa de la Consejeria competente
en materia de patrimonio historico.

Volviendo a la LBELA, el apartado 4° del articulo 16 senala, atendiendo a otra normativa
sectorial distinta, que cuando se trate de enajenacion, permuta o gravamen de montes de
propiedad de los Entes Locales, sera necesario el cumplimiento de la normativa forestal.

Los montes constituyen otra modalidad de bienes inmuebles especialmente protegida por
la legislacion tanto estatal como autonomica. En este articulo, la Ley se esta refiriendo a los
montes de su propiedad calificados como patrimoniales o de propios. En este sentido, en el
ambito de la normativa de régimen local, el TRRL dedica su articulo 84, en el que se regula lo
relativo a la explotacion y repoblacion de los mismos. En cuanto a la propia LBELA, se destacan
los articulos 53 y 54 que regulan el deber de conservar y repoblar, ademas de la explotacion
de los mismos. También deben tenerse en cuenta las previsiones que se contengan en la Ley
43/2003, de 21 de noviembre, de Montes (BOE nim. 280, de 22 de noviembre) y la normativa
andaluza constituida esencialmente por la Ley 2/1992, de 15 de junio, Forestal de Andalucia
(BOJA nim. 57, de 23 de junio) y en lo que resulte de aplicacion, la Ley 8/2003, de 28 de
octubre, de la flora y la fauna silvestres (BOJA de 12 de noviembre). Citamos ademas, por lo
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reciente de su promulgacion, la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de
la Biodiversidad (BOE nim. 299, de 14 de diciembre) y la Ley 45/2007, de 13 de diciembre,
para el desarrollo sostenible del medio rural (BOE nim. 299, de 14 de diciembre), si bien estas
dos ultimas tendran si acaso, unos efectos muy poco directos.

Por ultimo, debemos hacer referencia al reconocimiento del derecho de adquisicion
preferente a los concesionarios de bienes de dominio publico, establecido por el apartado 4°
del articulo 32 del RBELA, en los casos en que estos bienes se enajenen, por haber perdido
su condicion de demanial, en los términos sefalados en el articulo 103, apartados 1 y 3, de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas. En estos
casos, cuando se acuerde dicha enajenacion, la adquisicion se concretara en el bien o derecho,
o la parte del mismo objeto de la concesion, siempre que sea susceptible de enajenacion.
Y en cualquier caso, ha de tenerse en cuenta la limitacion consistente en que el derecho de
adquisicion preferente no surgird en caso de cesion gratuita del bien o de transferencia de
titularidad por cualquier negocio juridico, a favor de Administraciones publicas, organismos de
ellas dependientes, fundaciones o instituciones publicas u organismos internacionales. En este
supuesto, quienes hayan recibido los bienes sobre los que recaigan los derechos establecidos
en favor de beneficiarios de concesiones o autorizaciones podran liberarlos, a su costa, en los
mismos términos que la Administracion General del Estado y si se produjera la reversion de
los bienes o derechos cedidos, los cesionarios no tendran derecho alguno por razén de las
indemnizaciones satisfechas con motivo de aquella liberacion.

3.- Procedimiento y formas de enajenacion.
3.1.- La subasta.

Reiteramos en este punto lo que ya tuvimos ocasion de expresar al referirnos a la
subasta dentro de las reglas y normas generales para la adquisicion y disposicion onerosas
de bienes inmuebles patrimoniales, en cuanto a que, aun cuando con la entrada en vigor
de la Ley de Contratos del Sector Publico, la terminologia empleada por la legislaciéon de
Andalucia sobre bienes de las entidades Locales dejara de coincidir necesariamente con la
contenida en la legislacion estatal sobre contratos, en principio ello no tiene porqué afectar
al empleo de los términos “subasta” y “concurso”, los cuales pueden seguir aplicandose en
virtud de su propio caracter de normas especificas, tal y como admite el articulo 20.2° de
la propia LCSP.

La subasta ha sido la forma normal y preferente de enajenacion de los bienes patrimoniales
exigida por la normativa estatal sobre régimen local promulgada con anterioridad al desarrollo
por el legislador andaluz de sus competencias en materia de bienes de las Entidades Locales.
Asi, tanto el articulo 80 del TRRL como el 112.2° del Reglamento Estatal de Bienes de las
Entidades Locales establecen dicha forma como la obligatoria y preferente. Y ello no es una
mera formalidad secundaria o escasamente relevante, pues tiene una estrecha relacién con
los principios constitucionales de igualdad y eficacia de las Administraciones publicas que
proclaman los articulos 14 y 103 de la Constitucion. Asi lo establece la Sentencia del TS de 15
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de junio de 2002 (Ponente Enriquez Sancho), recaida en el recurso nimero 8239/1998. Esta
Sentencia, en su Fundamento de Derecho Segundo senala:

La Sala de instancia no niega que las Corporaciones Locales puedan disponer mediante
permuta de sus bienes patrimoniales. Simplemente declara que la regla general es la
enajenacion mediante subasta, y que la permuta solo es admisible previo expediente en el que
queda asegurada su necesidad, expediente que en el caso presente no se ha observado, pues
como Unica justificacion de la permuta aparece un informe de 31 May. 1993, esto es, de fecha
posterior a aquella en que se acordod la permuta, y esta tesis corresponde a la mantenida por
esta Sala en sentencias de 31 Ene. 2000 y 24 Abr. 2001, por lo que el presente motivo de
casacion ha de ser desestimado. En efecto, en la Ultima de estas sentencias se declara que:

1) La subasta publica es la regla general en la enajenacion de los inmuebles de los Entes
locales, segtin resulta de lo establecido en el art. 112 del Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales - RBEL- (aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 Jun.); y
en términos parecidos se pronuncia el art. 168, citado por la sentencia recurrida, del
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (aprobado
por Real Decreto 1346/1976, de 9 Abr.) -TR/LS 1976- .

2) El significado de esa regla va mas alla de ser una mera formalidad secundaria o
escasamente relevante, pues tiene una estrecha relacion con los principios
constitucionales de igualdad y eficacia de las Administraciones publicas que proclaman
los articulos 14 y 103 de la Constitucion -CE- Y la razon de ello es que, a través de la
libre concurrencia que es inherente a la subasta, se coloca en igual situacion a todos
los posibles interesados en la adquisicion de los bienes locales, y, al mismo tiempo,
se amplia el abanico de las opciones posibles del Ente Local frente a los intereses
publicos que motivan la enajenacion de sus bienes.

3) Es en el marco de la idea anterior como ha de ser interpretado el apartado 2 del art.
112 del RBEL.

Decir por ultimo que la legislacion andaluza no ha variado dicha regla general y mantiene
la subasta como forma y procedimiento normal de enajenacion de bienes patrimoniales tal
como establecen los articulos 20.1° de la LBELA y 37.1° del RBELA?, si bien se exceptla de
esta forma la enajenacion mediante permuta con otros bienes de caracter inmobiliario. Como
podemos observar, tanto la Ley como el Reglamento aluden solo a la subasta para enajenar
bienes patrimoniales, pero no se alude a la enajenacion de derechos, por lo que si bien, las
reglas generales para su disposicion onerosa quedan unicamente establecidas en el articulo 13
del RBELA, tendremos que hacer uso de la analogia y aplicar este mismo procedimiento y forma
normal de enajenacion para los derechos.

Partiendo de que la regulacion del procedimiento y del expediente administrativo ya han
sido estudiados con las normas y reglas generales para la adquisicion y disposicion onerosas,
y de que habra de aplicarse el procedimiento establecido para este sistema de adjudicacion
en la normativa reguladora de Contratacion de las Administraciones publicas ateniéndose a lo

35 Entendemos que debiera haberse aludido a la subasta como forma de adjudicacion, mas que como forma y procedimiento de enajenacion.
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dispuesto en tales reglas, nos queda tan solo remitirnos al comentario que sobre el articulo 18
del RBELA se hace en el epigrafe 2.4.5 del Capitulo 2.

3.2.- El concurso.

I[déntico comentario al realizado en sobre la subasta hemos de hacer en cuanto a la
utilizacion de esta figura en Andalucia a partir de la entrada en vigor de la LCSP.

Si bien la forma y procedimiento normal de enajenacion de bienes patrimoniales sera la
subasta publica, ello no excluye la posibilidad del concurso. En este sentido, establece la Ley
andaluza de Bienes en el apartado 2° del articulo 20 que se utilizara el concurso siempre que el
precio no sea el unico criterio determinante de la enajenacion y, en particular, en una serie de
casos que quedan ampliados y mas depurados con la redaccién ofrecida por el articulo 37 del
Reglamento. Estos casos son los siguientes:

a) Cuando la enajenacion afecte a viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de
proteccion publica, de acuerdo con su normativa especifica.

Entendemos que lajustificacion puede encontrarse en el posibilitar que los arrendatarios
de viviendas de promocién publica y propiedad municipal en régimen de alquiler,
accedan con el paso del tiempo a la propiedad de las mismas, coadyuvando asi al
cumplimiento del mandato establecido por el articulo 47 de la Constitucion (CE).

b) Cuando el bien objeto de enajenacion se destine al cumplimiento por la persona adjudica-
taria de determinados fines de interés general establecidos en el pliego de condiciones.

Enestecaso, lajustificacion del concurso es precisamente que la rentabilidad econdmica
que para el Ente Local podria obtenerse mediante la adjudicacion por subasta publica,
viene a ser sustituida por el “pago en especie” que supone que el adjudicatario destine
el bien al cumplimiento de unos concretos fines de interés general. Ejemplo de esto
seria la enajenacion condicionada a que el adjudicatario cediese durante unos dias
al mes o al ano, parte del inmueble enajenado —una parcela de terreno en suelo no
urbanizable- para practicas de una Escuela-Taller de horticultura.

c¢) Cuando en el pliego de condiciones se ofrezca al licitador la posibilidad de abonar
parcialmente en especie el precio del bien.

Pudiera parecer que este supuesto coincide plenamente con la figura de la permuta,
ya que la equivalencia de valores entre los bienes objeto de esta figura juridica se ha
de prestar en todo caso en metalico, constituyendo el valor de tasacion un pago en
especie de un inmueble por otro. No obstante, los limites maximos establecidos para
la equivalencia de valores que se veran en su apartado correspondiente, impiden que lo
principal sea el pago en metalico, al contrario de lo que sucede en este supuesto, en el
que el pago en metalico es lo principal frente a la parte de pago en especie. Y ademas,
este pago en especie no necesariamente ha de venir constituido por un inmueble.
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d) Cuando se trate de la enajenacion de acciones o participaciones de empresas publicas
que implique la transformacion en el modo de gestion.

Este cuarto supuesto se ha anadido por el Reglamento y no estéd contemplado en la
LBELA. Entendemos que se trata de los casos en los que las Sociedades Mercantiles Locales
con capital 100 por 100 propiedad de las Entidades Locales creadoras —como modo de
gestion directa de un servicio publico- se transforman en empresas mixtas poniendo a la
venta determinado paquete de acciones para la entrada de capital privado, pasando el mismo
servicio a gestionarse de modo indirecto. La justificacion aqui puede residir a nuestro juicio en
que el servicio publico tiene un protagonismo determinante por su propia esencia, y permite
al Ente Local que a la hora de desprenderse de acciones o participaciones, “controle” de
alguna manera el perfil del capital privado que va a formar parte de la sociedad. Esta forma de
enajenacion mediante concurso ha sido admitida por nuestro Tribunal Supremo en Sentencias
tales como la de la Sala Tercera, Seccion 4%, de 22 de marzo de 1996 (recaida en el Rec. Nim.
3677/2003) y de 20 de mayo del mismo ano (recaida en el Rec. Nim. 3746,/2003), ponente
en ambas: Pico Lorenzo.

Decir por ultimo en cuanto al concurso, que su tramitacion se rige, sin perjuicio de las
especialidades marcadas por la normativa de bienes, por la legislacion de Contratos de las
Administraciones Publicas, de la que aquélla reproduce reglas tales como la de los criterios
que han de servir de base para la adjudicacion, que se valoraran porcentualmente de forma
decreciente, establecida por la letra i) del articulo 15 del RBELA.

3.3.- El procedimiento negociado.
3.3.1.- Resoluciones doctrinales y judiciales respecto a su empleo.

Con anterioridad al anélisis de los supuestos enlos que resulta posible acudir al procedimiento
negociado para la enajenacion de bienes y derechos de propiedad de las Entidades Locales,
estimamos necesario detenernos en su similitud con la contratacion directa como forma de
adjudicacion de los contratos regulada por el articulo 120 del TRRL de 18 de abril de 1986, si
bien hemos de advertir que este precepto esta derogado por la Disposicion Derogatoria Unica
de la Ley de Contratos del Sector Publico, teniendo efectos tal derogacion con la entrada en
vigor de la misma a partir del 30 de abril de 2008.

El articulo 118 del TRRL establece que las formas de adjudicacién de los contratos de las
Entidades locales seran las siguientes: 1% Subasta, 2% Concurso y 3% Contratacion directa. Y
el articulo 120 relaciona una serie de casos en los que previa justificacion en el expediente,
puede acordarse la contratacion directa, alguno de los cuales guardan estrecho parecido con
los establecidos como presupuestos del procedimiento negociado en la normativa andaluza en
materia de bienes.

;Qué normativa ha de prevalecer? O dicho de otro modo, si nos encontramos por ejemplo,
con una subasta o un concurso declarados desiertos por falta de licitadores ;acudiriamos al
procedimiento negociado o a la contratacion directa? La respuesta parece clara doce anos
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después de la promulgacion de la Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones Publicas:
el procedimiento negociado ha venido a sustituir a la contratacion directa.

Pero ello serd, sobre todo, a partir del 30 de abril de 2008. Al dia de hoy, quiza tenga
cierto interés —aunque reconocemos que escaso ante la proximidad de la entrada en vigor de
la LCSP—, el andlisis de tres posturas que antes de la promulgacién de la nueva normativa en
materia de Contratacién Administrativa, alimentaban sin duda la polémica.

a) Postura de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su Informe 67/1996, de 18 de
diciembre de 1996, establecio que en los contratos privados de la Administracion contemplados
en los articulos 5.3 y 9 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en defecto
de normas administrativas especiales de las que resulte lo contrario, podra utilizarse el
procedimiento negociado por las causas enumeradas en los articulos 140, 141, 160, 182,
183,210y 211 de la propia Ley que mas se ajusten al propio objeto del contrato. Y fundamenta
esta argumentacion en que, frente a la posible interpretacion de que el texto del articulo 76
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas —expresivo de que el procedimiento
negociado sélo procedera en los casos determinados en el Libro Il de dicha Ley para cada clase
de contrato— no permite la aplicacion a los contratos privados por no estar incluidos ni regulados
en su Libro I, de las causas de utilizacion del procedimiento negociado establecidas para los
contratos administrativos tipicos en el citado Libro II; a juicio de esa Junta, tal argumento debe
descartarse por fundarse en una interpretacion literal tan estricta del articulo 76 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, que queda desvirtuada aplicando al mismo los
criterios y elementos interpretativos incorporados al articulo 3 del Codigo Civil. Y anade, que
desde el propio punto de vista literal, el articulo 76 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas produce un resultado distinto al pretendido si se invierte el orden de los términos en
que esta redactado, debiendo entenderse literalmente que lo que dice el articulo 76 es que para
cada clase de contrato de los regulados en el Libro Il de la Ley, el procedimiento negociado sélo
procedera en los casos determinados en dicho Libro.

b) Postura de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

La Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN), en su Resolucion de 3 de
enero de 2005 (BOE nim. 54, de 4 de marzo) nos sorprendia con una doctrina ciertamente
polémica respecto a la posibilidad de acudir al procedimiento negociado. Se referia dicha
Resolucién a un supuesto en el que el Ayuntamiento tras intentar enajenar un bien de su
propiedad calificado como patrimonial mediante subasta y una vez declara ésta desierta,
acudio6 a la via del procedimiento negociado o adjudicacion directa basandose en los arts. 120
del TRRL, 137.4° de la LPAP y en el propio TRLCAP. La Registradora de la Propiedad resolvio
denegar la inscripcién por considerar que “Se ha procedido a enajenar directamente la finca
cuya inscripcion se solicita, siendo un bien municipal de naturaleza patrimonial, que solo puede
enajenarse por subasta publica. No teniendo la naturaleza de parcela sobrante”. Interpuesto
por el Ayuntamiento el correspondiente recurso gubernativo, la DGRN establece, basandose

36 Recaida en el recurso gubernativo interpuesto por el Ayuntamiento de Elche de la Sierra, contra la negativa de la registradora de la propiedad
de Yeste, a practicar la inscripcion de un bien patrimonial adquirido por enajenacién directa.
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en los articulos 80 y 112 TRRL, que la subasta publica es la regla general en materia de
enajenacion de los bienes patrimoniales de las Corporaciones Locales y que la circunstancia
de haber quedado desierta la subasta no esta contemplada en las normas como excepcion a
esa regla general segun el articulo 120 TRRL, el cual recoge los supuestos excepcionales de
contratacion directa.

Y anade dos polémicas afirmaciones en los apartados 2° y 3° de su Fundamento de Derecho
Primero. En primer lugar, cuando senala que, con base en el sentido teleolégico de la norma
invocada, la finalidad del mismo no es otra que salvaguardar la publicidad, competencia y libre
concurrencia que debe regir en la contratacion con las Administraciones Publicas en cuanto
al contratante, lograr también el mejor postor en la adquisicion de unos bienes que por su
especial caracter de pertenecientes al municipio deben servir al interés general, asi como evitar
la desvalorizacion de los bienes de los entes publicos. Y en segundo lugar, cuando se afirma
que no cabe aplicar el régimen de enajenacion directa de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas, pues el legislador ha excluido la posibilidad de
aplicar supletoriamente los preceptos relativos a la enajenacion de bienes a la Administracion
Local al no relacionar los articulos 136 a 145, que regulan dicha cuestion, en la Disposicion
Final Segunda como legislacion supletoria de la Administracion Local.

El primer argumento merece ser rebatido desde el tenor literal del propio articulo 120
en su apartado 6°, que admite acudir a la contratacién directa en los casos en los que no se
produzca adjudicacion por falta de licitadores, porque las proposiciones presentadas no se
hayan declarado admisibles, o porque, habiendo sido adjudicadas, el empresario no cumpla las
condiciones necesarias para llevar a cabo la formalizacion del contrato, siempre, en todos los
casos indicados, que se acuerden con sujecion a las mismas condiciones y precio no superior a
los anunciados, a no ser que por la Corporacién se acuerde sacarlos nuevamente a la licitacion
en las condiciones que en cada caso se establezcan; todo ello con la debida justificacion en el
expediente. No cabe pues realizar la interpretacion ofrecida cuando la literalidad del precepto
es tan clara y terminante. Cuando la norma es clara, el margen interpretativo es ciertamente
£scaso.

En cuanto al segundo argumento, hemos de oponer que la LPAP no alude en su Disposicion
Final Segunda a legislacion supletoria alguna, sencillamente porque el legislador estatal no
puede hacerlo, no puede establecer en las normas que promulga legislacion supletoria alguna.
Asi lo establece la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, especialmente desde la muy
importante Sentencia 61/1997, de 20 de marzo, que vino a poner en crisis el panorama del
Derecho Urbanistico declarando inconstitucional la mayor parte del articulado del Texto Refundido
de la Ley de Suelo de 26 de junio de 1992, por entenderse que el Estado no puede establecer
normas a titulo meramente supletorio al no ser el articulo 149.3° CE un titulo competencial.

c¢) Postura del Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de enero de 2006.
Para concluir este abanico de posturas, debemos examinar esta Sentencia y la linea

jurisprudencial que marca, sin olvidarnos de la advertencia expresa sobre sus efectos hasta
el 30 de abril de 2008. La conclusién, vistas las dos posturas anteriores y la marcada por
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esta Ultima Resolucion es que el asunto no necesariamente pueda estar tan claro. En efecto,
la Sentencia del TS de 26 de enero de 2006 (Ponente Martinez-Vares Garcia), recaida en el
recurso numero 2650/2001, realiza un pronunciamiento a favor de la vigencia del articulo
120 del TRRL y por ende, declara ajustada a Derecho una adjudicacién directa, sin consulta
a otros empresarios capacitados, la adjudicacién de un bien inmueble por concurrir la causa
establecida en el articulo 120.1.6° del TRRL. Recuérdese en este momento, que con arreglo
a lo dispuesto por el articulo 73.4° del TRLCAP, en el procedimiento negociado el contrato
sera adjudicado al empresario justificadamente elegido por la Administracién, previa consulta y
negociacion de los términos del contrato con uno o varios empresarios, de conformidad con lo
establecido en el articulo 92.3° del mismo texto legal. Por ello, con arreglo a dicha Sentencia,
pudiera barajarse la posibilidad de aplicar la contratacion directa en los casos de contratos
privados patrimoniales, sin necesidad de consultar y negociar con al menos tres interesados.

La Sentencia que citamos, cuya lectura recomendamos en su integridad expresa en su
Fundamento de Derecho Cuarto lo siguiente:

“CUARTO.- El recurso interpuesto por el Excmo. Ayuntamiento de Gijon contiene dos motivos
de casacion. El primero al amparo del apartado d) del nuim. 1 del art. 88 de la Ley de la
jurisdiccion por infraccion de los articulos 80 y 120.1.6 del texto refundido de disposiciones
vigentes en materia de régimen local y del art. 112.1 del Reglamento de Bienes de las entidades
locales, y de la doctrina jurisprudencial relativa a su aplicacion, asi como de la Disposicion
Transitoria Primera y del art. 141 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas.

El motivo reconoce que el procedimiento adecuado para la enajenacion de bienes
patrimoniales de titularidad municipal es la subasta. Y cita, para compartir esa afirmacioén con
la Sentencia que recurre, los articulos 80 del Texto Refundido de Régimen Local y 112 del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, pero niega que enajenar un bien patrimonial
por un procedimiento diferente a la subasta conculgue el ordenamiento juridico, y que no sea de
aplicacion al supuesto de autos el art. 120.1.6 del Texto Refundido de Régimen Local.

Anade el motivo que la contratacion directa es una forma mas de contratacion de las
Corporaciones Locales aplicable a todos los contratos sea cual sea su naturaleza o contenido
siempre y cuando se cumplan los presupuestos necesarios para ello como dice que sucede en
el caso de autos. Precisamente, a juicio de la Corporacion recurrente el nim. 6 del apartado 1
del art. 120 del Texto Refundido de Régimen Local permite excepcionalmente de modo directo
suscribir un contrato cuando no se puede concluir el contrato, como sucedio en este caso
porque el empresario se aparta del mismo y en el contrato en el que se adjudica directamente
en este caso la parcela para uso hotelero no hay especulacion o problema alguno.

Mantiene también el Ayuntamiento recurrente que tras la Ley 13/1995 la contratacion directa
ha de entenderse sustituida por el procedimiento negociado sin publicidad que ha sido aceptada
como medio de adjudicacion de los contratos privados de las Administraciones Publicas por la
Junta Consultiva de Contratacion.

El motivo ha de estimarse. El art. 80 del Real Decreto Legislativo 781 de 1986, de 18 de
abril, Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local afirma
que “las enajenaciones de bienes patrimoniales habran de realizarse por subasta publica” y el
art. 112.1 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales dispone que “las enajenaciones
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de bienes patrimoniales se regiran en cuanto su preparacion y adjudicacion por la normativa
reguladora de la contratacion de las Corporaciones locales”. Junto a lo expuesto es preciso
referirse al contenido del art. 118 del propio Texto Refundido en el que se configuran como
“formas de adjudicacion de los contratos de las Entidades locales seran las siguientes: 1°
Subasta. 2%) Concurso. 3% Contratacion directa”.

Para completar el elenco normativo de aplicacion al supuesto de autos es preciso referirse
al art. 120.1.6 que explicita que: “1. La contratacion directa sdlo podra acordarse en los
siguientes casos, que deberan justificarse debidamente en el expediente, sin perjuicio de
aquellos en que proceda para el contrato de suministros: Los que no llegaran a adjudicarse por
falta de licitadores, porque las proposiciones, presentadas no se hayan declarado admisibles,
0 porque, habiendo sido adjudicadas, el empresario no cumpla las condiciones necesarias
para llevar a cabo la formalizacion del contrato, siempre, en todos los casos indicados, que se
acuerden con sujecion a las mismas condiciones y precio no superior a los anunciados, a no
ser que por la Corporacion se acuerde sacarlos nuevamente a la licitacion en las condiciones
que en cada caso se establezcan”.

Partiendo de cuanto acabamos de exponer es posible concluir manifestando que en este
supuesto, y tras las vicisitudes narradas al referirnos a los hechos acontecidos, era
licita y posible la adjudicacion de la parcela sita en la U.A. 43 para uso hotelero como
hizo el Ayuntamiento recurrente aplicando el art. 120.1.6° del Texto Refundido de las
disposiciones vigentes en materia de régimen local porque se cumplian las condiciones
precisas para ello. Asi conviene recordar que ya habia resultado fallida una primera subasta
en 1991 al no existir postores, y que tras la segunda de las subastas en la que se produjo la
adjudicacion provisional y definitiva del bien, el contrato no llegé a formalizarse porque el empresario
no cumplio las condiciones necesarias para llevar a cabo la formalizacion del mismo.

Esto es lo que ocurrio en el supuesto presente en el que como hemos dicho el contrato
no llegd a perfeccionarse ya que el empresario desistio del pago del precio, alegando como
expuso en la carta remitida en su momento al Sr. Alcalde la concurrencia de “elementos
circunstanciales imprevisibles” que le apartaban de la continuacion del procedimiento de venta
de la parcela municipal que se le habia adjudicado.

En esas circunstancias nada impedia a la Corporacion municipal llevar a cabo de
acuerdo con lo prevenido en el art. 120.1.6° la contratacion directa, puesto que la
misma estaba debidamente justificada en el expediente, y se acordd con sujecion a las
mismas condiciones y por precio no superior a los anunciados ya que asi debe considerarse,
sin que pueda tener la menor influencia en este aspecto la infima elevacion del precio de la
parcela entre el establecido para la subasta y el posterior de la adjudicacion directa cuando
entre ambos contratos habian transcurrido casi dos anos.

Frente a lo expuesto no se puede argumentar como hizo la Sentencia de instancia
que no se pudiese adjudicar en forma directa la parcela al resultar inaplicable el
art. 120.1.6° ya que de acuerdo con su argumentacion la remision establecida por
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas para los contratos privados
de las Administraciones Publicas y en concreto para el de compraventa, habia de
entenderse referida de modo exclusivo a los articulos 80 del Texto Refundidoy 112.1
del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales. Completa el argumento, como dijimos,
refiriéndose también a la imposibilidad de aplicar el art. 76 de la Ley 13/1995 porque este
precepto considera como formas de adjudicacion normales por los érganos competentes de
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contratacion la subasta y el concurso. Mientras que el procedimiento negociado solo procedera
en los casos determinados en el Libro Il de la presente Ley para cada clase de contrato y en
ese libro Il no se contempla el contrato de compraventa.

No se puede compartir esa tesis puesto que aun entendiendo que la contratacion directa
haya sido sustituida por el procedimiento negociado, ese hecho no priva a las Corporaciones
Locales de la posible utilizacion excepcional del art. 120 en los supuestos en él contemplados
puesto que el mismo quedd plenamente vigente tras la entrada en vigor de la Ley 13/1995.

Asi resulta también de la Jurisprudencia de esta Sala y Seccion expresada en la
Sentencia de veinte de abril de mil novecientos noventa y ocho en la que en relacion
con la adjudicacion directa por un Ayuntamiento de la cesion del uso de una parcela, expusimos
lo que sigue: “el articulo 83 del Real Decreto Legislativo de 18 de Abril de 1986 establece
que el arrendamiento de bienes patrimoniales de las Entidades Locales se regira, en todo
caso, en cuanto a su preparacion y adjudicacion por las normas juridico-publicas que regulen
la contratacion, y estas normas son, en primer lugar las que el propio Real Decreto-Legislativo
contiene en sus articulos 111 y siguientes, entre las que se encuentra el articulo 120.1.6°
que autoriza la contratacion directa cuando habiendo sido adjudicado el contrato por subasta
o concurso, el adjudicatario no cumpliera las condiciones necesarias para llevar a cabo la
formalizacion del contrato, siempre que se acuerde con sujecion a las mismas condiciones y
precio no superior a los anunciados”.

3.3.2.- El procedimiento en si: analisis.

El procedimiento negociado en la legislacion andaluza sobre bienes de las Entidades Locales
se regula por los articulos 21 de la LBELA y 38 de su Reglamento. Aunque estos preceptos no
lo establecen expresamente, el procedimiento sera negociado sin publicidad, por analogia con
la legislacion sobre contratos publicos.

En una primera lectura, el articulo 21 de la Ley parece mas completo que el 38 del
Reglamento, ya que recoge un supuesto, el de la letra g)¥’, relativo a los actos de disposicion
de bienes entre las Administraciones Publicas entre si, si bien tras una lectura mas atenta se
descubre que esa letra g) se ha constituido en un articulo independiente en el Reglamento,
pasando a ser el 39.

Dicho lo cual, el legislador andaluz preceptia que el procedimiento negociado sin
publicidad para la enajenacion de bienes patrimoniales se aplicaréa cuando se dé alguno de
los siete supuestos establecidos por lo articulos citados, supuestos que entendemos deben
venir precedidos de la constatacion rigurosa de su existencia, dada la excepcionalidad del
procedimiento negociado frente a la subasta. Tales supuestos son los siguientes:

a) Parcelas sobrantes en virtud de la aprobacion de planes o instrumentos urbanisticos,
de conformidad con la normativa urbanistica.

Supuesto éste que no parece complicado de entender y que debe relacionarse con la
definicion de parcelas sobrantes que se lleva a cabo por la propia legislacion andaluza y estatal

37 Que fue introducida por el articulo 137 de la Ley 18/2003, de 29 diciembre, por la que se aprobaban medidas fiscales y administrativas (BOJA
n® 251, de 31 de diciembre).
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en materia de bienes, definicion que atiende a las caracteristicas de la reducida extension, la
forma irregular y el emplazamiento, las cuales motivan que tales parcelas no fueren susceptibles
de uso adecuado. La constatacion de estas caracteristicas se lleva a cabo no solo por la
morfologia de la parcela sino ademas, por las determinaciones y la ordenacion pormenorizada
que el planeamiento urbanistico —general o de desarrollo— establezca.

No obstante lo expuesto, ha de advertirse que el presente caso de enajenacion mediante
procedimiento negociado sin publicidad puede verse muy reducido en su aplicacion ya que
como tendremos ocasion de ver mas adelante, las parcelas sobrantes seran enajenadas al
propietario o propietarios colindantes o permutadas con terrenos de su propiedad, pudiendo
llegar a imponerse, en caso de negativa, la expropiacion forzosa de su terreno con fines de
regularizacion o normalizacion urbanistica.

b) En las enajenaciones tramitadas por el procedimiento de subasta o concurso que no
llegaren a adjudicarse por falta de licitadores, porque las proposiciones presentadas
no se hayan declarado admisibles o, habiendo sido adjudicadas, el adjudicatario no
cumpla las condiciones necesarias para llevar a cabo la formalizacidn del contrato.

En estos casos, se imponen dos reglas: por una parte, la no modificacién de las condiciones
originales de la subasta o del concurso, salvo el precio, que podra ser disminuido hasta un diez
por ciento del de la licitacion anterior; y por otra parte, que el procedimiento se culmine en el
plazo de un ano, computado a partir del acuerdo adoptado declarando tales circunstancias.

Se observa en la Ley respecto al Reglamento una ampliacion en las posibles modificaciones
de las condiciones originales, posibilitandose la disminucion en hasta un 10 por 100 del precio
de venta. Por lo demas, son practicamente las mismas causas que las del apartado 6° del
articulo 120.1° del TRRL.

c) Cuando medien razones de reconocida urgencia surgidas de necesidades que
requieran una inmediata satisfaccion.

En este caso se requiere el previo informe favorable de la Direccion General de Administracion
Local de la Consejeria de Gobernacion, que debera ser emitido en el plazo de diez dias. De no
emitirse en el plazo sefalado, se podran proseguir las actuaciones por entenderse favorable el
citado informe.

Estasrazones de reconocida urgenciay las necesidades que requieren inmediata satisfaccion
son conceptos juridicos indeterminados que deben aplicarse restrictivamente y conforme a la
jurisprudencia emanada en materia de contratacion administrativa.

d) Cuando el precio del bien inmueble objeto de enajenacion sea inferior a 12.020°24
euros.

Es decir, procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia.
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e) En caso de bienes calificados como no utilizables, una vez valorados técnicamente.

Recordar tan so6lo que los efectos no utilizables constituyen otro tipo mas de bienes
patrimoniales, que se caracterizan, al igual que las parcelas sobrantes, por su especificidad,
definiéndolos el articulo 7 del RBELA como aquellos que por su deterioro, depreciacion o
deficiente estado de conservacion resulten inservibles o inadecuados para la finalidad y destino
que les correspondia

Por lo demas, nos remitimos a lo comentado en el epigrafe 4.3.2 del Capitulo 1.

f) Cuando la enajenacion responda al ejercicio de un derecho reconocido en una norma
de derecho publico o privado que asi lo permita.

Entendemos que el derecho debe emanar pues de una norma en el sentido de Ley,
Reglamento u Orden, pero no de Ordenanzas o Reglamentos Locales —potestad normativa
derivada- o Convenios con particulares como es el caso de los urbanisticos.

g) Cuando se trate de actos de disposicion de bienes entre las Administraciones Publicas
entre si'y entre éstas y las entidades publicas dependientes o vinculadas.

En estos casos, la enajenacion se instrumentara a través de convenios administrativos,
encajando asi en la prevision establecida en los articulos 3.1°c) TRLCAP y 4.1°c) LCSP,
referidos ambos a los negocios y contratos excluidos del &mbito de aplicacion de la normativa
en materia de contratacion de las administraciones o sector publico.

3.4.- Competencia del organo.

En este punto, al igual que haciamos con la adquisicion de bienes, nos remitimos a lo ya
expuesto en el epigrafe 2.4.3 del Capitulo 2 del presente manual, debiendo pues recordarse que
en materia de enajenacion es competencia de los Alcaldes o de los Presidentes la enajenacién
del patrimonio, cuando su valor no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del
presupuesto ni el importe de 3.000.000 €, siempre que dicho patrimonio no esté declarado
de valor historico o artistico. Por su parte, son competencia del Pleno, las enajenaciones
patrimoniales que no estén atribuidas al Alcalde o al Presidente, es decir, cuando el valor de
los bienes objeto de las mismas no supere el 10% de los recursos ordinarios del presupuesto
ni el importe de 3.000.000 €; y en todo caso, las de los bienes declarados de valor historico
0 artistico cualquiera que sea su valor. Y por ultimo, son competencia de la Junta de Gobierno
Local, solamente en los municipios de gran poblacion, todas las competencias en materia de
enajenacion, cualquiera que sea el importe del contrato o la duracion del mismo.
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4.- Disposiciones especiales de bienes y derechos.
4.1.- De bienes y derechos del Patrimonio Municipal del Suelo.

La disposicion y enajenacion de los bienes de propiedad de las Entidades Locales
Municipales —s6lo éstas junto a la Comunidad Auténoma pueden tener bienes de su titularidad
afectos a dicho Patrimonio— adscritos al Patrimonio Publico Municipal del Suelo constituye un
tema de permanente actualidad, por estar directamente vinculado al derecho constitucional
posiblemente mas demandado por la ciudadania junto con el empleo: la vivienda.

Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 61/1997, de 20 de marzo, quedd
clara la competencia de las Comunidades Auténomas para la regulacion del régimen juridico
de los Patrimonios Municipales del Suelo, razon por la que el legislador andaluz afronta el
temaenla Ley 7/2002, de 17 de diciembre (LOUA) y en concreto, en su Titulo lll, denominado
“Instrumentos de intervencion en el mercado del suelo”, Capitulo I, denominado a su vez “Los
Patrimonios Publicos del Suelo”, dentro de los cudles y junto al Autondmico, se encuentra
el Patrimonio Municipal del Suelo. La legislacién estatal que nos queda en este asunto es la
constituida por los articulos 33 y 34 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.

No es objeto de este analisis la definicion y fines de esta figura, sino el de su disposicion
y formas de enajenacion. En este sentido, nos centraremos en las disposiciones andaluzas en
materia de Bienes y de Urbanismo, su interrelacion y aplicacion.

En la normativa sobre Bienes, los PMS se regulan en los articulos 17 de la LBELA y 36
del RBELA, reguladores de su disposicion y enajenacién. Con arreglo a dichos preceptos y
sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion urbanistica aplicable (LOUA)® la enajenacion,
gravamen, aportacion o permuta de los bienes y derechos integrantes del Patrimonio Municipal
del Suelo, podra seguir un doble régimen segun que el valor del bien exceda o no del 25 por
100 de los recursos ordinarios del presupuesto de la Entidad Local®®. En el primer caso, se
precisara, previamente a la adopcion del acuerdo definitivo por el Ayuntamiento, autorizacion de
la Consejeria de Gobernacion —con informe de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes—,
la cual dispone de un plazo para resolver de dos meses, contados desde la entrada de la
solicitud en su Registro General, transcurrido el cual sin haberse notificado resolucion expresa,
la autorizacion se entendera otorgada por silencio administrativo. Y se anade que dicha solicitud
de autorizacion debera incluir los documentos relacionados en el apartado 2 del articulo 12 del
Reglamento de Bienes, a excepcion del punto e), relativo a la necesidad de que el acuerdo de
enajenacion haya de ser adoptado por el Pleno Municipal y con el voto favorable de la mayoria
absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacion. Por el contrario, cuando el valor no
exceda del citado 25 por 100, el acto de disposicion se comunicara en el plazo de seis dias —igual
que el plazo establecido por el articulo 196.3° del ROF para la remision de actos y acuerdos—
desde su adopcion a la Delegacion del Gobierno de la Junta de Andalucia en la provincia, que a
su vez lo pondra en conocimiento de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes.

38 La LS 2007 no regula la disposicion sobre los bienes integrantes de los Patrimonios Publicos de Suelo.

39 El Reglamento andaluz de Bienes, debiera quizés haber sido mas exacto en la utilizacion del término y en lugar de decir “Entidad Local”,
haber empleado el término “Ayuntamiento”, ya que con arreglo a lo dispuesto por el articulo 69 de la LOUA sélo pueden -y deben— constituir
Patrimonios Publicos del Suelo la Comunidad Autonoma de Andalucia y los municipios, por si o mediante organismos y entidades de Derecho
Publico.
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Dado que las reglas citadas deben aplicarse sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion
urbanistica aplicable, procede que acudamos a los preceptos concretos de la LOUA que tratan
la enajenacion y disposicion de los bienes del Patrimonio Municipal del Suelo. Como hemos
senalado anteriormente, la LOUA regula el asunto en su Titulo lll, Capitulo I, articulos 69 a
76. Pero son los articulos 70.1°, 71.2°, 75.2° y 76 los que realizan alusiones relacionadas o
directas a la disposicion o enajenacion.

El apartado 2° del articulo 70 califica al Patrimonio Municipal del Suelo como patrimonio
independiente separado a todos los efectos del restante patrimonio de la Administracion
Municipal, lo que ya establece de principio, la separacion y especialidad en cuanto a su régimen
juridico, respetando la tradicion del Derecho Estatal sobre régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, ampliamente reconocida por la Jurisprudencia e incluso, por la Direccién General de
los Registros y del Notariado en Resoluciones como la reciente de 18 de mayo de 2005,
en la que se concluye reconociendo el régimen juridico especial de los bienes integrantes
del denominado Patrimonio Municipal del Suelo, con la aplicacién prioritaria de la legislacion
urbanistica vigente en cada momento, y por lo tanto la no sujecién de aquel Patrimonio al
régimen juridico patrimonial ordinario®°.

Por su parte, el articulo 71.2° establece que la Administracion Publica titular del Patrimonio
Publico de Suelo podra gestionarlo por si misma o atribuir su gestién a entidades de ellas
dependientes que podran adoptar la forma de organismo o entidad de derecho publico o
de sociedad mercantil cuyo capital social debera ser integramente de titularidad publica, no
pudiendo en este Ultimo caso la atribucion de la gestion incluir funciones que requieran el
ejercicio de autoridad. En el caso de que la gestion se llevase a cabo por el propio Ayuntamiento
0 por un organismo auténomo como por ejemplo una Gerencia Municipal de Urbanismo —como
titular fiduciario—, para los actos de disposicion resultaran aplicables sin ninguna duda, las pautas
establecidas por el articulo 76 de la LOUA, que seguidamente examinaremos. Pero si el gestor
del PMS fuese una Sociedad Mercantil de capital 100 por 100 municipal, dada la regulacién
de sus modos de actuacion por el Derecho Mercantil y privado en general, pudiera plantearse
la duda acerca de si resultan aplicables a estas Sociedades aquellas pautas del articulo 76,
relativas a los procedimientos previstos en la legislacion aplicable a la Administracion titular,
salvo el de adjudicacion directa.

Entendemos que dicha duda no debe generarse por dos razones: por un lado, porque a
tales Sociedades les resulta de aplicacion lo estipulado en la Disposicion Adicional Sexta del
TRLCAP, en relacién con su articulo 2.1° y en consecuencia, parten ya del deber de observar
los principios de publicidad y concurrencia. A mayor abundamiento, a partir de la entrada en
vigor de la LCSP, la duda queda mas despejada si cabe, ya que con arreglo a lo dispuesto
por su articulo 2.1°, son contratos del sector publico, y en consecuencia, estan sometidos a
dicha Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y entidades enumerados

40 Recaida en el recurso gubernativo interpuesto por un Notario de Sevilla, contra la negativa de la Registradora de la Propiedad de Dos
Hermanas nimero 2, a inscribir una escritura de entrega de bienes en pago de obligacion, por la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento
de Sevilla, transmitiendo a la Junta de Compensacion de un sector, la plena propiedad de una cuota proindivisa de una parcela resultante del
Proyecto de Compensacion de la Unidad de Ejecucidn prevista por el modificado Plan Parcial aprobado para el referido sector, en concepto de
pago por el Ayuntamiento de Sevilla, de la derrama fijada por la Junta de Compensacién para atender al pago de la parte de precio en especie
por los servicios prestados por una sociedad mercantil a la referida Junta de Compensacion. La mercantil copropietaria de la finca transmitida
renuncio a los derechos de adquisicion preferente que pudieran corresponderle en la transmision por razén de retracto de comuneros.
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en el articulo 3. Y con arreglo a lo dispuesto por el articulo 3.1°.d), a los efectos de dicha Ley,
se considera que forman parte del sector publico, las sociedades mercantiles en cuyo capital
social la participacion, directa o indirecta, de las Entidades que integran la Administracion Local,
sea superior al 50 por ciento. Y la segunda razon para que no haya lugar a la duda planteada
es porque la propia letra a) del articulo 76 establece claramente que se habran de seguir
en la enajenacion cualquiera de los procedimientos previstos en la legislacion aplicable a la
Administracion titular.

El apartado 2° del articulo 75 regula el destino de los ingresos y de los recursos derivados
de la propia gestion del PMS, prescribiendo que se destinaran a:

a) Con caracter preferente, la adquisicion de suelo destinado a viviendas de proteccion
oficial u otros regimenes de proteccién publica.

b) La conservacion, mejora, ampliacion, urbanizacion y, en general, gestion urbanistica
de los propios bienes del correspondiente patrimonio publico de suelo.

c) La promocion de viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de proteccion
publica.

d) La ejecucion de actuaciones publicas o el fomento de actuaciones privadas, previstas
en el planeamiento, para la mejora, conservacion y rehabilitacion de zonas degradadas
o de edificaciones en la ciudad consolidada.

El Plan General de Ordenacién Urbanistica precisara el porcentaje maximo de los
ingresos que puedan aplicarse a estos destinos, que en ningln caso sera superior
al veinticinco por ciento del balance de la cuenta anual de los bienes y recursos del
correspondiente patrimonio publico de suelo.

El contenido de esta dltima letra d) -redactada por el apartado 12° del articulo 24
de la Ley 13/2005, 11 noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo-
ha sido el que ha presentado y presenta en la actualidad mas dudas en cuanto a
su aplicacion, sobre todo para los funcionarios responsables de la Intervencion de
Fondos, por cuanto no resulta claro qué debe entenderse por el veinticinco por ciento
del balance de la cuenta anual de los bienes y recursos del correspondiente patrimonio
publico de suelo.

Este articulo 75 debe necesariamente convivir con el articulo 34 de la LS 2007, en el que
se trata igualmente el destino de los bienes y recursos integrantes de este patrimonio, sus
limitaciones y obligaciones®!.

Por ultimo, el articulo 76 de la LOUA es quizad el que mas concretamente se refiere a
los actos de disposicion. Acierta la LOUA en la titulacion de dicho precepto, denominandolo
Disposicion sobre los bienes de los patrimonios publicos de suelo, ya que en el mismo no se

41 Destaca en este sentido, el apartado 1° de dicho articulo, que establece lo siguiente: “1.Los bienes y recursos que integran necesariamente
los patrimonios publicos de suelo en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo anterior, deberan ser destinados a la construccion
de viviendas sujetas a alguin régimen de proteccién publica. Podrén ser destinados también a otros usos de interés social, de acuerdo con
lo que dispongan los instrumentos de ordenacion urbanistica, sélo cuando asi lo prevea la legislacion en la materia especificando los fines
admisibles, que seran urbanisticos o de proteccion o mejora de espacios naturales o de los bienes inmuebles del patrimonio cultural”.
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regula sélo la enajenacion, sino también la cesion gratuita. Asi, los bienes de los patrimonios
publicos de suelo podran ser:

a) Enajenados mediante cualquiera de los procedimientos previstos en la legislacion
aplicable a la Administracion titular, salvo el de adjudicacion directa, y preceptivamente
mediante concurso cuando se destinen a viviendas de proteccién oficial u otros
regimenes de proteccion publica y a los usos previstos en la letra b) del apartado
primero del articulo anterior. Los pliegos contendran al menos los plazos para la
realizacion de la edificacion, y urbanizacion en su caso, asi como los precios maximos
de venta o arrendamiento de las edificaciones resultantes. El precio a satisfacer por el
adjudicatario no podra ser inferior al valor urbanistico del aprovechamiento que tenga
ya atribuido el terreno, debiendo asegurar el objeto del concurso.

Esta regla puede plantear problemas en aquellos casos en los que se enajenen terrenos en
los que su calificacion urbanistica no sea la de uso residencial, como por ejemplo, el caso de
una parcela con uso hotelero, que perfectamente puede estar incluida en el PMS en aplicacion
del articulo 72 LOUA, en cuyo caso no podremos establecer en los pliegos de condiciones los
precios maximos de venta de la edificacion resultante, que sera légicamente un hotel o una
de las permitidas por la legislacion sectorial de nuestra Comunidad Auténoma en materia de
establecimientos turisticos.

b) Cedidos gratuitamente o por precio que puede ser inferior al de su valor urbanistico
cuando se destinen a viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de proteccién
publica y a los usos previstos en la letra b) del apartado primero del articulo anterior,
directamente o mediante convenio establecido a tal fin, a cualquiera de las otras
Administraciones publicas territoriales, y a entidades o sociedades de capital
integramente publico.

Con independencia del trato privilegiado que se depara a estas otras Administraciones,
entidades y sociedades con las cesiones gratuitas, que pudiera originar conflictos por alteracion
de laregla de la libre competencia®?, se produce ademas una quiebra al principio de la valoracién
pericial o tasacion del bien, que constituira el valor en venta o valor urbanistico como umbral
minimo, quiebra que se justifica por el favorecimiento de las medidas tendentes a satisfacer el
derecho constitucional a la vivienda. En este mismo sentido, la letra c) siguiente.

c) Cedidos gratuitamente o por precio que puede ser inferior al de su valor urbanistico,
para el fomento de viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de proteccion
publica, a entidades sin animo de lucro, bien cooperativas o de caracter benéfico o
social, mediante concurso.

Sefalar que para estos dos casos de cesion gratuita, el apartado 6° del articulo 50 del
RBELA ya contiene una prevision al respecto de esta legislacion urbanistica al establecer que

42 Eneste sentido, ROMERO HERNANDEZ, Federico, en el Capitulo 28 “Los instrumentos de intervencion en el mercado del suelo”, correspondiente
ala obra “Derecho Urbanistico de Andalucia”, 2% edicién, Ed. La Ley-El Consultor, Madrid, 2006, pags. 1048 y siguientes, cuando manifiesta:
“Larecepcion de determinadas cesiones gratuitas, constituyen evidentes ayudas publicas excepcionales cuya cohonestacion con el principio
de competencia depende, en buena medida, de una exquisita aplicacién en los casos concretos en los que la justificacion del interés publico
no suponga alteracion de la regla de libre competencia”.
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las cesiones gratuitas de bienes integrantes del Patrimonio Municipal del Suelo se regiran por
lo dispuesto en su legislacion especifica.

d) Enajenados mediante adjudicacion directa dentro del afo siguiente a la resolucién de
los procedimientos a que se refiere la letra a) o de la celebracion de los concursos
previstos en la letra c), cuando unos y otros hayan quedado desiertos, con sujecion en
todo caso a los pliegos o bases por los que éstos se hayan regido.

Esta regla es similar a la establecida por el articulo 120.6° del TRRL.
4.2.- Disposicion onerosa de bienes y derechos entre Administraciones Publicas.

Se regula por los articulos 21.g) de la LBELA y 39 de su Reglamento, los cuales establecen
que los actos de disposicion de bienes y derechos de las Administraciones Publicas entre si'y
entre éstas y las entidades publicas dependientes o vinculadas se instrumentaran a través de
convenios administrativos. Se trata de negocios y contratos excluidos del &mbito de aplicacion
de la normativa en materia de contratacion de las administraciones o sector publico, de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 3.1°.c) TRLCAP y 4.1°.c) LCSP, mencionados
con anterioridad.

El tratamiento de esta clase de disposicion onerosa se lleva a cabo por el RBELA en articulo
independiente, en tanto que la Ley configura esta forma de disposicion como un supuesto
justificativo del procedimiento negociado, en concreto, en la letra g)** del articulo 21, lo cual
consideramos perfectamente compatible con su plasmacion convencional. Ello no obstante,
sin perjuicio del necesario pliego administrativo en el que se constaten las condiciones de
transaccion de los bienes o derechos y que posteriormente se reflejaran en las estipulaciones
del convenio administrativo. Por ello, en estos casos, el titulo o documento que se configura
como instrumento de acceso al Registro de la Propiedad en los casos de bienes inmuebles, no
es el contrato de compraventa, sino el convenio administrativo que sera solemnizado ante el
Secretario de la Corporacion o bien, en escritura publica ante Notario.

4.3.- Disposicion de parcelas sobrantes.

Ya se ha analizado en el epigrafe 4.3.2 del Capitulo 1 el concepto de parcelas sobrantes.
Por ello, procede en el presente epigrafe analizar brevemente el cémo disponer de esta clase
de bienes patrimoniales.

Con arreglo a lo establecido por los articulos 21.a) de la LBELA y 38.a) de su Reglamento,
el procedimiento negociado sin publicidad podra aplicarse para la enajenacion de esta clase
de bienes. No obstante ello, si se acude a los articulos 22 LBELA y 40 RBELA se establece el
siguiente régimen de disposicion:

1. El sujeto destinatario de la enajenacion de este tipo de bienes sera el propietario
o0 propietarios colindantes, bien mediante enajenacion con precio en metalico bien

43 Letra que fue afadida por el articulo 137 de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas
(BOJA numero 251, de 31 de diciembre).

- 116 -



El trafico juridico de los bienes ()

mediante permuta con terrenos de su propiedad. Evidentemente, tanto la venta
como la permuta —con arreglo esta Ultima al articulo 49 del RBELA que se analizara
posteriormente- deben realizarse mediante procedimiento negociado sin publicidad.

2. En el caso de que sean varios los propietarios colindantes, la venta o permuta debera
hacerse de manera que las parcelas resultantes se ajusten al criterio mas racional de
ordenacion del suelo, previo dictamen emitido por la persona técnica competente, lo
cual parece razonable, en aras de la correcta aplicacion de los criterios de ordenacion
establecidos por el planeamiento, en concreto, las ordenanzas en suelo urbano que
marque el PGMOU sobre parcela minima. Es de aplicacion igualmente en estos casos,
lo establecido por el articulo 67 de la LOUA en cuanto a indivisibilidad de fincas,
unidades aptas para la edificacion, parcelas y solares.

3. Enelcaso de que algin propietario se niegue a adquirir la parcela que le corresponde,
la Entidad Local puede expropiarle su terreno para regularizar o normalizar la
configuracion de las fincas conforme al planeamiento general, pudiendo considerarse
beneficiario de la expropiacion al propietario colindante que se considere mas
conveniente, todo ello previo dictamen emitido por la persona técnica competente.
Ello parece coherente con lo establecido en el apartado anterior.

Todo lo expuesto con anterioridad, se entiende sin menoscabo de una situacion de derecho
que debe materializarse con caracter previo al procedimiento administrativo de disposicion. Esta
situacion no es otra que la declaracion de parcela sobrante a través de su propio procedimiento
administrativo independiente al de enajenacion, procedimiento que ya ha sido examinado en el
Capitulo correspondiente del presente Manual. Asi lo entiende por ejemplo el Consejo Consultivo
de Andalucia en su Dictamen 53/2000, de 12 de abril, cuando al respecto de una escritura de
compraventa de un bien inmueble de propiedad de una Entidad Local, se establece en la misma
la descripcion de la parcela que se segrega con caracter previo. A este respecto, senala el
Consejo Consultivo que “Dicha referencia no debe conducir a la conclusion apresurada de que,
efectivamente, por tratarse de una parcela sobrante, era posible la venta directa. En primer
lugar, falta un requisito sine qua non para poder otorgarle dicha consideracion: el expediente
previo de declaracion de la parcela sobrante que, pese a ser un presupuesto necesario, no ha
sido instruido por el Ayuntamiento de ........ Esta medida tiene por indudable objeto la mayor
proteccion del patrimonio municipal, ya que impide la adopcion de decisiones que, sin una
justificacion previa, otorguen a determinados bienes la condicion de parcelas sobrantes, con la
correspondiente posibilidad de que las operaciones que ello permitiria realizar produzcan una
lesion a aquel patrimonio”.

En el mismo sentido, la ya citada STS de 26 de marzo de 1996, recaida en el recurso
nimero 1111/1991 (Ponente: Sanz Bayon, Ar. 4569), en cuyo Fundamento de Derecho Tercero
se establece la siguiente doctrina: “Es claro, que el pequefio trozo de terreno antes referido,
propiedad del Ayuntamiento de A. de S., de acuerdo con la normativa acabada de exponer, debe
ser calificado como bien patrimonial, dado su indudable caracter de parcela sobrante y la no
facil posibilidad de su afectacion a usos o servicios publicos, mas no obstante su naturaleza, el
propio Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, en su articulo 7.3 impone la necesidad
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de expediente de calificacion juridica para configurarlo como sobrante, en la forma prevista en
el articulo 8 para la alteracion de la calificacion juridica de los bienes de las Entidades Locales,
salvo las excepciones contenidas en el apartado cuarto de este precepto determinantes de la
automética alteracion de dicha calificacion juridica, ninguna de las cuales consta en el supuesto
aqui contemplado ya que no existe ninguna referencia a aprobacion definitiva de planes de
ordenacion o de proyectos de obras. En todo caso, constituye también requisito previo a toda
venta o permuta de bienes patrimoniales -articulo 118 del Reglamento antecitado- la valoracion
técnica de los mismos que acredite de modo fehaciente su justiprecio, lo que tampoco fue
verificado.

La ausencia total del preceptivo expediente de alteracion de la calificacion juridica,
determina la imposibilidad legal de la atribucion de caracter patrimonial a dicho bien municipal
y la consiguiente declaracion de nulidad absoluta de la cesion mediante permuta de tal terreno
realizada por el Ente Local, ya que a tenor de lo dispuesto en el articulo 5 del Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales, los bienes municipales que no ostentan el caracter de
patrimoniales o de propios son inalienables, inembargables e imprescriptibles”.

4.4.- Disposicion de cesiones de parcelas de terrenos del patrimonio municipal a
favor de vecinos braceros o jornaleros.

Supuesto este regulado tanto por el articulo 82 del TRRL de 1986, como por el articulo 116
del RBEL. Con arreglo al primero de ellos, no implicaran enajenacion ni gravamen las cesiones
de parcelas de terrenos del patrimonio municipal a favor de vecinos braceros —entiéndase
jornaleros—, aunque el disfrute de éstos haya de durar mas de diez anos, ni las que se otorguen
a vecinos para plantar arbolado en terrenos del mismo patrimonio no catalogados como de
utilidad publica. Por tanto, es requisito indispensable para resultar cesionario la acreditacion
de la condicion de vecino, no suponiendo, a la vista de la dilatada existencia de estas dos
normas —-mas de veinte afos sin declararse inconstitucionales— una contravencion al principio
de igualdad establecido por el articulo 14 de la CE.

Es caracteristico de este tipo de actos de disposicién que tales cesiones deban ser
acordadas por el Ayuntamiento Pleno con el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero
legal de miembros de la Corporacion, asi como que los vecinos cesionarios se haran, en su caso,
duenos del arbolado que cultiven, y durante los cinco anos primeros podran acotar las parcelas
plantadas para preservarlas de los ganados. Si esta acotacion perjudicara a aprovechamientos
comunales y hubiera reclamaciones de vecinos, quedara en suspenso la cesion hasta que sobre
ella recaiga nuevamente acuerdo del Ayuntamiento Pleno.
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Capitulo 4

El trafico juridico de los bienes (lll):
La enajenacion mediante cesion gratuita de la propiedad.
Otros tipos de disposicion de los bienes. La permuta. El derecho de superficie.

1 Concepto de cesidn gratuita y requisitos.
2 Procedimiento para la cesion gratuita.

2.1 Documentos.
2.2 Acuerdo de cesion. Competencia del 6rgano.

3 Otros tipos de disposicion de los bienes.

3.1 Aportacién y adscripcion de bienes y derechos a Entes Publicos.
3.2 Aportacion de bienes y derechos a Sociedades Mercantiles, Cooperativas y
Sociedades Civiles.

4 Lapermuta como forma de adquisicién y enajenacién onerosa de bienes
patrimoniales.

4.1 Introduccion.

4.2 Lapermuta de bienes.

4.3 La permuta de cosa futura.
4.4 Competencia del 6rgano.

5 El derecho de superficie.
5.1 Introduccion, concepto, modalidades y naturaleza juridica.
5.1.1 Introducciony concepto
5.1.2 Modalidades y naturaleza juridica.
5.2 Posibilidad de constitucion del derecho y régimen juridico.
5.3 Elementos del derecho de superficie.

5.3.1 Elementos personales.
5.3.2 Elementos reales.
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5.4 Procedimiento para constituir el derecho.
5.4.1 Enlos bienes del Patrimonio Municipal del Suelo.
5.4.2 Enlos bienes patrimoniales de la Administracion Local.
5.4.3 Competencia del 6rgano.

5.5 Constitucion a titulo oneroso o gratuito.

5.6 Formalizacion publica e inscripcion registral.
5.6.1 La escritura publica. El plazo.
5.6.2 Lainscripcion registral.

5.7 Transmision, gravamen y extincion.
5.7.1 Transmisiony gravamen.
5.7.2 Extincion.
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1.- Concepto de cesion gratuita y requisitos.

La cesion gratuita de bienes es un mecanismo ampliamente utilizado por las Entidades
Locales para la consecucion de parte de sus fines, bien porque se ceden bienes a otras
Administraciones Publicas para cooperar en la implantacion de un servicio publico de su
competencia en el ambito territorial de la Entidad Local, bien porque se ceden a entidades
privadas declaradas de interés publico que llevan a cabo con la disposicién de dichos bienes,
fines de utilidad publica que ayudan y complementan a los propios del Ente Local. Estamos
realmente ante un supuesto de donacion, siendo el término “cesion gratuita” un eufemismo,
como sefialan CORRAL GARCIA y LOPEZ PELLICER*. En parecido sentido se pronuncia QUIROS
ROLDAN®, quien tras citar a autores como MORELL OCANA y GIMENO FELIU entre otros —que
abonan la identificacién entre cesion gratuita y donacion—, matiza no obstante que los contratos
de donacion podran ser civiles cuando la Administracion sea la donataria pero cuando sea la
donante, en la medida en que debe seguir el interés publico, salvo prevision legal expresa, seran
contratos administrativos con los efectos que de tal categoria se concluyen, anadiendo acto
seguido que hay que cuestionarse el poder referirse a estos contratos como de verdaderas
donaciones, cuando de inmuebles se trata, puesto que nunca existe una voluntad de verdadera
y auténtica liberalidad sino que, por el contrario, detras de estas cesiones de inmuebles, mas
alla de favorecer al donatario, se esconde un verdadero interés publico concurrente de la
Administracion donante. Y afiade por ultimo que por lo expuesto, puede defenderse que estos
contratos merecen la calificacion de verdaderos contratos administrativos especiales.

La cesion gratuita aparece regulada por la normativa basica estatal de régimen local, por el
articulo 79.2° del TRRL, estableciendo dicho precepto que los bienes inmuebles patrimoniales
no podran cederse gratuitamente salvo a Entidades o Instituciones publicas y para fines que
redunden en beneficio de los habitantes del término municipal, asi como a las instituciones
privadas de interés publico sin animo de lucro. En el mismo sentido, aun cuando no constituye
normativa basica, el articulo 109.2° del RBEL, no aplicable en nuestra Comunidad Auténoma
por estar regulada este tipo de disposicion por la normativa autondmica, constituida por los
articulos 26 y 27 de la LBELA 'y 50 a 53 del RBELA.

Con arreglo a tales preceptos, y en concreto al articulo 26 de la LBELA, las Entidades
Locales podran ceder de forma total o parcialmente gratuita sus bienes patrimoniales, bien a
otras Administraciones o Entidades publicas, bien a Entidades privadas declaradas de interés
publico siempre que los destinen a fines de utilidad publica o interés social, que cumplan o
contribuyan al cumplimiento de los propios de la Entidad Local. De ello se desprende una primera
apreciacion que no por sencilla de entender resulta menos importante: la cesion gratuita de
la propiedad —que no de su uso, que se regula por el articulo 41 LBELA como cesion gratuita
temporal- es predicable exclusivamente de los bienes patrimoniales, por impedirselo a los
bienes demaniales la nota de su inalienabilidad.

Una segunda apreciacion que se desprende de tal precepto se refiere a los sujetos
destinatarios, que viene a corroborarse por lo dispuesto en el apartado segundo del articulo

44 CORRAL GARCIA, Esteban y LOPEZ PELLICER, José Antonio, Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, 27 Edicién, Ed. El Consultor
de los Ayuntamientos, Madrid, 2001, pag. 280.

45 QUIROS ROLDAN, Antonio, Comentario a la Ley Andaluza de Bienes de las Entidades Locales, Ed. Centro de Estudios Municipales y
Cooperacion Internacional-CEMCI Publicaciones, Granada, 2004, pag. 225.
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50 del RBELA cuando declara que no podran cederse gratuitamente bienes de las Entidades
Locales sino a las Entidades determinadas en el articulo 26 de la Ley 7/1999. Por tanto, fuera
de la esfera de las Administraciones Publicas y de las Entidades privadas declaradas de interés
publico, no cabe la enajenacion de bienes patrimoniales mediante cesion gratuita.

En el caso de estas entidades privadas, se concreta por el apartado tercero del articulo
50 del Reglamento que a los efectos del articulo 26.b) de la Ley 7/1999, se entiende por
Entidad privada de interés publico la que haya sido declarada como tal de acuerdo con las
normas vigentes, normas que normalmente no estan al alcance de las Entidades Locales,
correspondiendo la competencia a la Administracion del Estado* y a la de las Comunidades
Auténomas. No obstante ello, el Reglamento introduce una excepcién consistente en que a los
solos efectos de la Ley, el Pleno de la Entidad Local con el voto favorable de la mayoria absoluta
podra considerar de interés publico local a Entidades privadas sin animo de lucro, con domicilio
social en el ambito territorial de la Entidad, cuyas actividades de interés social contribuyan al
cumplimiento de los fines propios de ésta, acuerdo que debera ir precedido del correspondiente
expediente en el que queden acreditados tales requisitos, y del informe de la Secretaria General
de la Corporacion.

Al respecto de esta clase de destinatarios, traemos a colacion la Sentencia del TS de 8 de
julio de 2002, recaida en el recurso nim. 9731/1997 (Ponente: Xiol Rios), en cuyo Fundamento
de Derecho Tercero se establece la doctrina de que la calificacién como “instituciones privadas
de interés publico sin animo de lucro” no estéa vinculada a la declaracion de utilidad publica de la
asociacion (prevista en el articulo 4 de la Ley de Asociaciones) cuando la cesionaria constituye
una persona juridica de esta naturaleza, anadiendo que la expresion utilizada por la legislacion
local es un concepto juridico indeterminado cuya concrecion debe realizarse en el momento
de la apreciacion por la Entidad Local competente de la concurrencia de los requisitos exigidos
por la Ley para la viabilidad de la cesion gratuita de sus bienes patrimoniales y no excluye que
puedan entenderse comprendidas en la calificacion expresada asociaciones que, sin haber
obtenido la declaracién de utilidad publica, se estime que por su actividad y fines realizan
una labor de interés publico, o bien otras instituciones privadas, que, sin tener naturaleza
asociativa, cumplan los requisitos de relevancia para el interés publico y ausencia de animo
de lucro.

Otro supuesto especifico de cesiones es el que tiene como sujeto destinatario las
Sociedades Mercantiles cuyo capital social pertenece en su totalidad a la Entidad Local. Esto
es, el supuesto en el que un Ayuntamiento o una Diputacion ceden solares de su propiedad
a sociedades mercantiles participadas integramente por aquéllos, normalmente con el fin de
promover viviendas sujetas a algun régimen de promocion publica. ;Es esto posible con arreglo
ala literatura de los preceptos que nos ofrece la legislacion sobre bienes en nuestra Comunidad
Auténoma?

La cuestion no resulta baladi. Antes al contrario, son muchos los supuestos en los que
Entes Locales ceden bienes inmuebles de su propiedad a sus propias empresas 0 a empresas
de otras Entidades Locales para estos fines, por ejemplo, Ayuntamientos a sociedades de

46  En este sentido, el articulo 32 de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, establece los requisitos que han de concurrir en una Asociacion
para ser declarada de utilidad publica.
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la Diputacion Provincial. Y han sido frecuentes los desencuentros entre la voluntad del cargo
corporativo al que se le ofrece o vislumbra esa posibilidad, y el operador juridico del municipio,
normalmente el Secretario, por aquello del informe juridico preceptivo y la plasmacion en el
mismo, de las limitaciones inherentes a las cesiones gratuitas.

Con anterioridad a la LBELA y el RBELA, la legislacion estatal sobre régimen local*’ y en
concreto, el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales en su articulo 109.2° establecia
que “Los bienes inmuebles patrimoniales no podran cederse gratuitamente sino a Entidades
0 instituciones publicas para fines que redunden en beneficio de los habitantes del término
municipal, asi como a las instituciones privadas de interés publico sin animo de lucro. De estas
cesiones también se dara cuenta a la autoridad competente de la Comunidad Auténoma”. En
casi idénticos términos se pronunciaba el TRRL en su articulo 79.2°.

Con arreglo a dichos preceptos, se pretendié desde muchas instancias y abusando del
ejercicio interpretativo, equiparar el concepto de entidad o institucion publica, con el de sociedad
mercantil participada al 100 por 100 por una Entidad Local, normalmente, el municipio a través
del Ayuntamiento, o la provincia a través de la Diputacion.

Al respecto de este concreto tipo de sujeto destinatario, cabe citar por ilustrativas, las
Sentencias del TS de 26 de febrero de 2002, recaida en el recurso nim. 3050/1996 (Ponente:
Xiol Rios) y la de 29 de septiembre de 1992, recaida en el recurso nim. 1449/1990 (Ponente:
De Oro-Pulido Lépez). La primera de estas resoluciones analiza el recurso interpuesto por la
Union Provincial de Empresarios de la Construcciéon de Huelva contra acuerdo plenario del
Ayuntamiento de Huelva, por el que se acordd ceder gratuitamente un solar de propiedad municipal
a la Empresa Municipal de la Vivienda de Huelva, S.A; y su corolario es que el sometimiento al
Derecho privado de un ente instrumental de prestacion de servicios publicos dependiente de
una Entidad Local, como lo es una empresa municipal, puede suponer en principio, algun tipo
de privilegio por el caracter publico de la Administracion fundadora, pero una vez en el trafico
mercantil y comercial y en las relaciones de competencia con otras empresas privadas del
sector, son de aplicacion las normas de competencia y de libertad de empresa, de tal manera
que no debe de existir privilegio alguno que vulnere los principios constitucionales que encarnan
tales conceptos.

Pero con independencia de los pronunciamientos en cuanto a la libertad de empresa, nos
interesan mas aquellos que se refieren a la posibilidad en si de ceder a la sociedad municipal y si
ésta encaja en los sujetos destinatarios de la cesion que se detallan en los preceptos de régimen
local aplicables. En este sentido, destacamos los siguientes Fundamentos de Derecho:

“SEXTO.

El caso especial que se plantea en este recurso se refiere a la viabilidad de la cesion gratuita
de un solar a favor de una empresa municipal.

El articulo 79.2 del Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local dispone que «Los bienes inmuebles patrimoniales no podran cederse

47  Elarticulo 145 de la LPAP de 3 de noviembre de 2003, que no tiene caracter basico, pero que si nos puede resultar ilustrativo, establece un
régimen alin mas estricto en cuanto a los destinatarios de la cesion gratuita, estableciendo en su parrafo 4° que cuando la cesion tenga por
objeto la propiedad del bien o derecho sélo podran ser cesionarios las comunidades auténomas, entidades locales o fundaciones publicas.
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gratuitamente salvo a Entidades o Instituciones publicas y para fines que redunden en beneficio
de los habitantes del término municipal, asi como a las instituciones privadas de interés publico
sin animo de lucro». Este principio es corroborado por el articulo 109.2 del Reglamento de
Bienes de 13 Jun. 1986.

Dentro de las entidades publicas a las que cabe realizar la cesion para fines que
redunden en beneficio de los habitantes del término municipal no pueden figurar
las empresas privadas de capital municipal ordenadas a la gestion directa de los
servicios municipales de promocion de la vivienda. La posibilidad de gestion directa de
los servicios esta reconocida en los preceptos del ordenamiento basico estatal de régimen
local que han sido ya recogidos. Sin embargo, una empresa no adquiere caracter publico por
el hecho de constituir instrumento de gestion de un servicio publico, aun cuando esté vinculada
desde el punto de vista econémico a un ente publico garantizada por la titularidad de su capital.
El caracter publico de una entidad sélo deriva de su sometimiento a un régimen de Derecho
publico, y no puede residir en que su actuacion tenga por objeto un servicio publico o vaya
encaminada a lograr fines que redunden en beneficio de los habitantes del municipio.

Sin embargo, la sentencia de esta Sala de 29 Sep. 1992, recurso nimero 1449/1990,
declara que la limitacion general de la cesion de terrenos a una sociedad mercantil
que pudiera derivarse de los arts. 79.2 del Texto Refundido en materia de Régimen
Local de 18 Abr. 1986 y 109.2 del Reglamento de Bienes de 13 Jun. 1986, debe
armonizarse con el supuesto excepcional del articulo 166 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo, que permite, como medida excepcional de fomento a la edificacion, la
cesion de terrenos a titulo gratuito para atender necesidades de caracter social, sin
limitacion alguna en orden a la naturaleza o finalidad de los beneficiarios y que por su
caracter especial debe primar sobre la norma general, cuando concurra su concreto
supuesto de hecho”.

“VIGESIMO PRIMERO.

Desde el punto de vista de los requisitos formales de la cesion, se ha puesto en duda la
procedencia de ceder gratuitamente un solar a una empresa privada que, aun siendo de capital
municipal y hallandose encargada de la gestion de competencias municipales de promocion de
la vivienda, actua con animo de lucro.

Como se havisto, la empresa beneficiaria de la cesion del solar no puede considerarse
comprendida en el articulo 79 del Texto refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de Régimen Local, por no tratarse de una entidad publica o de una institucion
sin animo de lucro. Sin embargo, esta circunstancia no es suficiente para postular la
nulidad de la cesion, de acuerdo con la doctrina antes recogida de la sentencia de
esta Sala de 29 Sep. 1992, recurso nimero 1449/1990".

Lo expuesto en estas dos Sentencias nos indica, a nivel de nuestra Comunidad Auténoma, que
la cesion gratuita de bienes patrimoniales a sociedades mercantiles participadas integramente
por los Entes Locales creadores de las mismas, sélo puede tener lugar para los bienes
integrantes del Patrimonio Publico del Suelo. Y ello, porque el antiguo articulo 166 TRLS
1976 se refiere en concreto a las cesiones de terrenos que forman parte del Patrimonio
Municipal del Suelo, lo que ha llevado al legislador andaluz a contemplar expresamente este
supuesto en el articulo 76.b) de la LOUA, anteriormente tratado. Fuera de este tipo cualificado
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de bienes del PMS, es decir, en los bienes patrimoniales “simples”, no cabe la cesion gratuita a
las sociedades instrumentales propiedad de las Entidades Locales.

2.- Procedimiento para la cesion gratuita.
2.1.- Documentos.

Para analizar el procedimiento mediante el que se lleva a cabo la cesion gratuita, debemos
partir de la documentacion que debe obrar en el expediente administrativo. Conforme al articulo
51 del Reglamento andaluz, dicho expediente debera contener los siguientes documentos:

a) Memoria que justifique que los fines que se persiguen con la cesion redundan en
beneficio del vecindario de la Entidad.

Debera estar suscrita en nuestra opinion, en los términos descritos en el comentario
realizado en torno al articulo 12 sobre reglas para la adquisicion y disposicion onerosas
de bienes inmuebles patrimoniales, al que nos remitimos.

b) Nota simple registral acreditativa de la titularidad del bien objeto de cesion, en caso
de bien inmueble.

Noétese que se suaviza el requisito que establece el articulo 110.1°.b) del RBEL, que
requiere certificacion del Registro de la Propiedad y no Nota simple, que se obtiene en
la practica casi con inmediatez.

c) Certificado de la Secretaria en el que conste que el bien figura inscrito en su Inventario,
con la calificacion juridica de bien patrimonial.

Extremo éste que no precisa comentario alguno.

d) Informe de la Intervencion en el que se haga constar que no existe deuda pendiente
de liquidacion con cargo al bien objeto de la cesion. De existir, habra de constar el
compromiso de la persona cesionaria de subrogarse en éella.

Es este un requisito francamente mejorado en su redaccion respecto al RBEL y un acierto del
Reglamento Andaluz. EI RBEL establece en la letra d) del articulo 110 que se requerira informe
del interventor de fondos en el que pruebe no haber deuda pendiente de liquidacién con cargo
al presupuesto municipal. Este deber en la practica no pocas veces ocasionaba problemas
de aplicacion y de tramitacion por cuanto ponia en un verdadero aprieto a los funcionarios
responsables de la Intervencion ya que eran y son muchos los casos de Corporaciones Locales
que, siguiendo una interpretacion literal de la norma, no tengan alguna deuda pendiente de
liquidacion con cargo al Presupuesto. Por ello, el Reglamento andaluz ha venido a consagrar una
practica que estaba siendo aplicada por muchos de los funcionarios que estamos al servicio de
la Administracion Local, esto es, interpretabamos que la no existencia de deuda pendiente de
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liquidacion lo fuera con cargo al bien objeto de cesién, lo que resultaba posible por su caracter
patrimonial. Finalmente, decir que se completa este requisito del RBELA flexibilizandose aun mas
al otorgar la posibilidad de que en el caso de que la citada deuda existiese, pueda continuarse
la tramitacion del expediente siempre y cuando conste el compromiso de la persona cesionaria
de subrogarse en ella.

e) Informe de valoracion del bien, expedido por persona técnica competente.

Igual comentario que respecto al anterior requisito podemos realizar para este. La letra
e) del articulo 11° del RBEL exige que conste en el expediente dictamen suscrito por técnico
que asevere que los bienes no se hallan comprendidos en ningun plan de ordenacion, reforma
0 adaptacioén, no son necesarios para la entidad local ni es previsible que lo sean en los diez
anos inmediatos. En este caso, el aprieto era para los técnicos que debian realizar la valoracion
porque el inciso final de la frase “no son necesarios para la entidad local ni es previsible que
lo sean en los diez anos inmediatos”, era, mas que un informe, una prevision ciertamente
arriesgada y en muchas ocasiones no tan previsible, razén por la dichos funcionarios técnicos
ponian continuos reparos a la emision de estos informes o, simplemente los emitian ignorando
dicho inciso, lo que nos trasladaba el problema a los Secretarios a la hora de emitir nuestro
informe preceptivo.

El RBELA contiene el acierto de evitar tal requisito, sustituyéndolo por uno mas razonable
cual es el de la valoracion, que por otra parte resulta inexcusable. Entendemos que la posible
causa que inspirara el requisito del Reglamento Estatal pudiera ser la defensa del Patrimonio
Local y la idea de evitar desprenderse de bienes que resultaran necesarios para el Ente Local.
Sin embargo, creemos que la flexibilizacion operada por el RBELA en modo alguno desconoce
tal idea ya que en todo caso, debe partirse de la premisa de que la cesién de bienes siempre
coadyuva al cumplimiento de fines de utilidad publica que ayudan y complementan a los propios
del Ente Local.

f) Certificacion de que se ha realizado informacioén publica del acuerdo de la cesion por
plazo no inferior a veinte dias, con insercion del edicto tanto en el tablon de anuncios
de la Entidad como en el Boletin Oficial de la Provincia.

La informacién publica entendemos que debe producirse una vez instruido el expediente
e incluidos en el mismo todos los documentos anteriormente relacionados e inmediatamente
antes de la propuesta de acuerdo y del informe preceptivo de la Secretaria.

g) Aceptacion por la persona cesionaria de los términos de la cesion.

Es este un requisito que se venia exigiendo de facto por las Delegaciones Provinciales de
la Consejeria de Gobernacion en los expedientes de permuta, siguiendo instrucciones de la
Direccién General de Administracién Local, pero que con el RBEL no encontraba acogida en
normativa alguna. El RBELA ha introducido este requisito en las cesiones gratuitas al objeto de
evitar posteriores problemas derivados de la no aceptacion de los cesionarios, por variadas
razones.
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Ha de anadirse en lo que hace al procedimiento, que conforme al apartado 4° del articulo
50 del RBELA, la cesién podra ser parcialmente gratuita cuando la persona cesionaria deba
abonar un precio inferior al de tasacion del bien, o se le imponga cualquier contraprestacion
0 gravamen de caracter econdmico, en aquellos casos en que asi lo establezca la Entidad
Local, que puede acudir a esta modalidad como opcién. Por su parte, en cuanto a la posible
licitacién o no, el RBEL establecia la cesion gratuita como modalidad de adjudicacion directa.
No obstante, el apartado 5° del mismo articulo 50 del Reglamento andaluz, si bien dispone que
la cesion gratuita podra realizarse directamente a la Entidad beneficiaria, posibilita la licitacion
como opcion, promoviéndose la concurrencia de las posibles personas beneficiarias cuando la
naturaleza de los fines a satisfacer y las caracteristicas del bien asi lo aconsejen, lo que debera
estar justificado en el expediente.

h) Informe de la Secretaria General.

Aun cuando no citado expresamente por el articulo 51 del RBELA es un documento exigible
por las razones que comentaremos en el apartado que se desarrolla seguidamente.

2.2.- Acuerdo de cesion. Competencia del 6rgano.

Respecto al acuerdo de cesion, se adoptara tras la instruccion del correspondiente
expediente, con arreglo a los siguientes extremos, casi todos de obligado cumplimiento:

1.- Tanto el acuerdo de cesion total o parcialmente gratuita requeriran el voto favorable
de la mayoria absoluta del nimero legal de personas miembros de la Entidad, ex Art.
50.1° RBELA, respetandose asi lo establecido por el articulo 47.2°.A) de la LBRL.
Noétese que el Reglamento no alude al Pleno de la Entidad, quiza por despiste aun
cuando asi debe interpretarse. Ademas, el hecho de que se exija la citada mayoria
absoluta imposibilita al Pleno el poder delegar el ejercicio de esta competencia, en
aplicacion de la prohibicién contenida en el apartado 4° del articulo 22 LBRL, referido
a la letra p) de su apartado 2°.

Por otra parte, la exigencia de mayoria absoluta implica, aun cuando la normativa andaluza
lo silencie, la necesidad de emision de informe preceptivo del Secretario de la Entidad Local.

2.- No resulta estrictamente necesario, pero conviene fijar el plazo de cumplimiento
de los fines para los que otorga la cesién gratuita. No obstante ello, conforme a lo
establecido por los articulos 27.2° LBELAy 53.2° RBELA, si en el acuerdo de cesion
no se estipulara otra cosa, se entenderd que los fines para los cuales se hubieran
otorgado deberan cumplirse en el plazo méaximo de cinco anos, debiendo mantenerse
su destino durante los treinta siguientes.

3.- Debera constar expresamente la reversion automatica para el caso de que los bienes
cedidos no se destinasen al uso previsto dentro del plazo senalado en el acuerdo
de cesion o dejasen de estarlo posteriormente. En estos casos, comprobado que
no se destina el bien al uso previsto, sera suficiente acta notarial que constate el
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hecho. El acta debera notificarse al interesado con requerimiento de entrega del
bien. Al notificarse el acta, se dara a la persona interesada tramite de audiencia por
plazo de quince dias, a efectos de que pueda formular cuantas alegaciones estime
procedentes, plazo durante el cual quedara en suspenso la obligacion de entrega del
bien. Transcurrido dicho plazo, la Entidad Local resolvera a la vista, en su caso, de las
alegaciones presentadas sobre la reversion y plazo de desalojo del bien. A este efecto
podra utilizar la potestad de desahucio administrativo tal y como se establece en los
articulos 27.3° LBELA y 53.3° RBELA.

4.- Conforme al apartado 5° del articulo 27 de la LBELA y 52.2° del RBELA, toda cesién
gratuita efectuada habra de notificarse a la Consejeria de Gobernacién a través de
la Delegacion Provincial del Gobierno de la Junta de Andalucia con remision de copia
autenticada del expediente instruido a tal fin. Por ello, conviene aun cuando no resulte
estrictamente necesario, incluir esta obligacion como parte del acuerdo plenario.

Una vez resuelto el expediente, es requisito para que la cesion gratuita tenga acceso al
Registro de la Propiedad, que se formalice en escritura publica o documento administrativo,
dando fe en este caso el Secretario de la Corporacion, documentos que se inscribiran en el
Registro de la Propiedad, de acuerdo con la normativa que resulte aplicable —Arts. 27.4° LBELA
y 52.1° RBELA-.

Sefalar por dltimo que en caso de incumplimiento de los términos de la cesién, se produce
como efecto, la reversion del bien cedido. En este sentido, tanto el articulo 2 LBELA como el
53 del RBELA establecen, que si los bienes inmuebles cedidos no se destinasen al uso previsto
dentro del plazo senalado en el acuerdo de cesion o dejasen de estarlo posteriormente, se
considerara resuelta la cesion y revertiran a la Entidad Local con todas las mejoras realizadas,
la cual tendréd derecho a percibir del beneficiario, previa tasacion pericial, el valor de los
detrimentos sufridos por los citados bienes. La reversién debe aplicarse con el maximo rigor y
siempre que se constate que el incumplimiento tiene lugar por causas imputables a la voluntad
del donatario o cesionario. En este sentido, la Sentencia del TS de 24 de enero de 2006,
recaida en el recurso nim. 1716/2001 (Ponente: Marti Garcia), en su Fundamento de Derecho
Segundo.

3.- Otros tipos de disposicion de los bienes.
3.1.- Aportacion y adscripcion de bienes y derechos a Entes Publicos.

Es este un asunto tratado con caracter general por el articulo 23 de la LBELA, precepto
que regula la aportacion por un lado, de bienes patrimoniales o derechos reales a las
sociedades mercantiles en cuyo capital social participaren, integra o parcialmente, asi como
a las cooperativas y sociedades civiles en las que legalmente tuvieren participacion y cuyo
objeto sea la prestacion de servicios o actividades economicas desarrolladas en el ambito de
su competencia; y por otro lado, la aportacién de bienes bien patrimoniales, bien de dominio
publico a aquellos Entes publicos de su dependencia a los que les atribuya la prestacion
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del correspondiente servicio, o a otras Administraciones publicas con competencia en la
materia.

En este dltimo caso, ademas de las concretas alusiones del propio articulo 23 LBELA,
la regulacion concreta la encontramos en el Capitulo IV del Titulo Il de su Reglamento (arts.
41 a 43). Cuando se habla de entes publicos de su dependencia, debemos referirnos a los
Organismos Autonomos, Entidades Publicas Empresariales Locales, Patronatos, etc, en el
sentido marcado por la LBRL en su articulo 85.2° el cual declara que los servicios publicos
de la competencia local podran gestionarse mediante gestion directa incluyendo en esta forma
de gestion tanto el Organismo auténomo local, como la Entidad publica empresarial local. El
articulo 85.bis establece el régimen de esta clase de entes, y se remite para ello a lo dispuesto
en los articulos 45 a 52 y 53 a 60 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE), en cuanto les resultase
de aplicacion, con una serie de especialidades enumeradas en el propio articulo 85.bis, entre
las que nos encontramos con la fijada por el apartado 2°.d), relativa a que en los estatutos
de las mismas debera constar, entre otros extremos el patrimonio que se les asigne para el
cumplimiento de sus fines y los recursos econémicos que hayan de financiar el organismo. En
el mismo sentido, el articulo 41.1° RBELA cuando sefala que tales Entes tendran un patrimonio
propio, con independencia de los bienes y derechos que se les adscriban, para su gestion y
administracion conforme a los fines publicos que tengan asignados.

Quedando pues clara la dependencia de estos Entes respecto a la Entidad Local que los crea
para la gestion de un concreto servicio publico, lo primero que apunta la Ley andaluza es que
la aportacion de la propiedad u otros derechos reales de sus bienes patrimoniales, requerira la
valoracion previa —art. 23.1°-, valoracién que no se exige por contra en los bienes de dominio
publico, por su caracter de inalienables. En este caso de los bienes de dominio publico, ademas
de la aportacion a los entes dependientes de la Entidad Local, también podra darse la aportacion
a otras Administraciones Publicas con competencia en la misma materia que el servicio publico
que prestan los entes dependientes. En cualquier caso, la LBELA se encarga de advertir en
el apartado 2° del articulo 23, que esta adscripcion de bienes no comportara en ningtin caso
transmision de la titularidad demanial, atribuyéndoles sélo las necesarias facultades de gestion,
y las correlativas obligaciones de conservacion y mantenimiento. Es decir, no estamos ante
una mutacion demanial de las conocidas como externas o intersubjetivas ya que la propia
Ley, a tenor de la redaccion del precepto, se encarga de subrayarlo, cosa que se repite por el
Reglamento en su articulo 41.1°.

La adscripcion tiene un marcado caracter finalista, es decir, los bienes y derechos adscritos
a estos entes deberan utilizarse exclusivamente para el cumplimiento de los fines que les fueran
asignados, conforme al articulo 41.2° RBELA. Ello es asi por cuanto este tipo de Entes deben
contar con su propio patrimonio para su gestion y administracién conforme a los fines publicos
que tengan asignados, independientemente de los bienes y derechos que se les adscriban,
afirmacion que realiza el articulo 41.1° RBELA, que resulta hasta cierto punto innecesaria y
en cierto modo excesiva ya que compete mas a la LBRL y LOFAGE que a la propia normativa
en materia de Bienes. Y tan asi es este caracter finalista de la adscripcion que de hecho, si
llegara el momento en el que los bienes y derechos adscritos resultaren innecesarios para el

- 129 -



Régimen Juridico del Patrimonio de las Entidades Locales de Andalucia

cumplimiento de sus fines, el articulo 42 RBELA obliga a que se reincorporen al patrimonio de
la Entidad Local de la que depende el ente segln lo previsto en los estatutos o en su caso en
los términos del acuerdo de aportacion o adscripcion. Concluye el articulo 41 del RBELA la
regulacion del patrimonio de los Entes dependientes o vinculados estableciendo otra limitacion
que consiste en que las adquisiciones onerosas de bienes y derechos que superen el 10 por
100 de los recursos ordinarios del Presupuesto del ente requeriran autorizacion de la Entidad
Local creadora conforme a lo previsto en sus respectivos Estatutos.

Se ocupa por ultimo el articulo 43 del Reglamento, del destino del patrimonio en caso de
disolucion, senalando que en caso de disolucion de estos Entes y una vez practicada la liquidacion
de su patrimonio, los bienes y derechos integrantes del mismo revertiran a la Entidad Local de
la que depende el Ente. Idéntica suerte correran, en los términos del acuerdo de cesion, los
bienes cedidos por otras Administraciones Publicas o por particulares y sujetos a condicion,
término 0 modo, asi como los cedidos en uso que deban ser reintegrados al cedente.

3.2.- Aportacion de bienes y derechos a Sociedades Mercantiles, Cooperativas y
Sociedades Civiles.

Ademas de la aportacion de bienes a entes publicos dependientes por parte de las Entidades
Locales creadoras de los mismos, la normativa andaluza admite y regula la aportacion de bienes
patrimoniales y de derechos reales sobre los mismos a sociedades mercantiles participadas
total o parcialmente por aquéllas, asi como a las cooperativas y sociedades civiles en las que
legalmente tuvieren participacion y cuyo objeto sea la prestacion de servicios o actividades
economicas desarrolladas en el ambito de su competencia, limitandose la responsabilidad de
la Entidad Local a lo que expresamente conste en la escritura de constitucion. Asi se reconoce
por el articulo 23 de la LBELA ya citado en el epigrafe anterior.

Deciamos, con ocasion del comentario al articulo 13.1°.c) del RBELA, que no nos parecia
demasiado afortunado el reenvio normativo que se establecia en dicha regla de actuacion.
Declaraba dicho precepto que en la adquisicion y disposicion de valores mobiliarios se estara
a la normativa reguladora de los servicios publicos locales y en lo que resulte de aplicacion a
este Reglamento.

Y dado que esta regla se refiere fundamentalmente a los valores consistentes en acciones
0 participaciones de empresas o sociedades municipales en tanto que entes instrumentales
creados para la gestion de un servicio publico*, bien de forma directa mediante una sociedad
de capital social integramente local, bien indirecta mediante sociedad de economia mixta,
los supuestos mas prototipicos en relacion con esta regla de actuacion se encuentran en las
aportaciones de bienes locales al capital social de tales empresas, bienes que suelen ser
patrimoniales pero también de dominio publico.

El asunto es tratado de forma breve por los articulos 44 a 46 del RBELA.

48 COBO OLVERA, Op. Cit. 18, Pag. 556 y ss, opina sin embargo, que estos casos de aportacion de bienes patrimoniales se dan cuando una
Entidad Local participe en una sociedad mercantil por razones distintas a la gestion de servicios publicos, refiriéndose a la participacion en
una sociedad mercantil que no gestione ningun servicio publico, sino que ejercite una actividad econdmica en concurrencia con la actividad
privada o en monopolio, aportando bienes de su propiedad que vayan a formar parte del patrimonio privado de dicha sociedad.
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El articulo 44 se refiere tanto a las aportaciones no dinerarias, como a las de bienes
patrimoniales y alude a las aportaciones dinerarias de las Entidades Locales a sociedades
mercantiles en cuyo capital social participen integra o parcialmente asi como a las cooperativas
y sociedades civiles en las que legalmente tuvieren participacion y cuyo objeto sea la prestacion
de servicios o actividades economicas desarrolladas en el ambito de su competencia.
Se constata, como no podia ser de otra forma, una remision a la legislacion mercantil,
estableciéndose la obligacion del total desembolso y representacion mediante titulos, de las
citadas aportaciones dinerarias, anadiendo que cuando este tipo de aportacion procediera del
derecho de propiedad u otros derechos reales sobre bienes calificados como patrimoniales,
se anade el deber de valoracion previa de tales bienes de acuerdo con la legislacion mercantil.
Igualmente se establece una remision ciertamente vaga a las demas reglas previstas en la
normativa de servicios de las Corporaciones Locales.

Y anade en su apartado segundo que las aportaciones no dinerarias constituidas por la
propiedad u otros derechos reales sobre bienes de caracter patrimonial deberan ser valoradas
de conformidad con la legislacién mercantil —el articulo 38.1° de la Ley de Sociedades Andnimas
exige un informe pericial de valoracion elaborado por uno o varios expertos independientes
designados por el Registrador Mercantil-, y cumplir las demas reglas previstas en la normativa
de servicios de las Corporaciones Locales. Se agradece en este punto, la mayor precision del
Reglamento respecto a la Ley, puesto que con la diccion del articulo 23, se nos situaba en
la indefinicion de poder interpretar que la valoracion pudiera efectuarse bien por los peritos
municipales, bien por los expertos independientes a los que se refiere la legislacion mercantil,
si bien, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 103 TRRL se aclaraba algo la cuestion, al
establecer su apartado primero que la sociedad mercantil se constituiria y actuaria conforme a
las disposiciones legales mercantiles, siendo la aportacion de bienes a las sociedades un acto
insito en el procedimiento de constitucion de las sociedades para integrar su capital social.

Estamos pues ante aportaciones dinerarias y de bienes patrimoniales basicamente, pero
no se nos dice como llevarlas a cabo. En cuanto a los bienes patrimoniales, nada obsta a
la posibilidad de que sean aportados al capital social puesto que la propia naturaleza de los
mismos propicia su alienabilidad. Téngase en cuenta que la aportacion de bienes al capital
social supone un acto de enajenacion de los mismos mediante el cual salen de la esfera de la
titularidad del Ente Local y entran en la de la Sociedad, que tiene personalidad juridica propia e
independiente. En este sentido, por mucho que pueda defenderse que la Sociedad es un ente
instrumental que pertenece a la Entidad Local, sobre todo en los casos de capital social 100
por 100 de su propiedad, constituyendo un modo de gestién de un servicio publico -y de ello
se desprende la no existencia de enajenacion-, lo cierto sin embargo es que la creacion de
este tipo de sociedades genera unas servidumbres de variado alcance, cada vez mayores a la
vista de la evolucion ultima de la normativa y resoluciones judiciales comunitarias en materia de
contratacion, servidumbres entre las cuales se encuentra la que analizamos, y que al tratarse de
dos sujetos con personalidad juridica propia y sujetos a regimenes juridicos distintos —Derecho
Administrativo y Derecho Mercantil- aunque confluyentes en muchas ocasiones, ello genera
de suyo un acto de disposicion del dominio que constituye una enajenacion en toda regla: la
Sociedad recibe el bien y el Ente Local obtiene acciones.
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El articulo 37 del RBELA establece como regla general, ya analizada, que el procedimiento
y la forma normal de enajenacion de bienes patrimoniales sera el abierto por subasta publica,
lo que no es sino la continuacion de lo preceptuado por el articulo 80 TRRL. El concurso no
procede, a la vista de lo establecido por el apartado 2° del propio articulo 37 y el procedimiento
negociado entendemos que tampoco, porque lo dispuesto por el articulo 38 no lo permite.
Ademas, puede y debe manifestarse sin reparos que estamos ante una enajenacion directa de
bienes patrimoniales, y que hasta cierto punto, asi debe ser. ;Cémo salvamos pues este escollo?
Acudiendo a opiniones doctrinales nos encontramos con la opinion de SANCHEZ MARTIN vy
SANCHEZ GARCIA®, quienes citando a ALONSO UREBA, LLISET BORRELL y a MENENDEZ,
consideran que el requisito de la subasta no es exigible en el caso de constitucion de una
sociedad privada municipal, puesto que si se convocara licitacion, podria no conseguirse el fin
propuesto de creacién de la Sociedad. Y sehalan a continuacién: “Y, a mayor abundamiento,
por la razén de que con rango de Ley Basica, la LRBRL, y con rango de legislacion ordinaria, el
Texto Refundido, establecen como modalidad gestora de servicios la creacion de sociedades
privadas municipales; si con el mismo rango normativo e incluso superior, que la exigencia
de subasta publica para la enajenacion de bienes inmuebles, se determina la modalidad
gestora de servicios, que puede implicar la aportacion de bienes patrimoniales, con todo
el expediente, aprobaciones, informacién publica, etc., que lleva consigo la creacion de la
Sociedad, se considera suficientemente justificado el que quede obviado el requisito de la
subasta publica”.

Hemos comentado la aportacion de los bienes patrimoniales. Ahora bien, ;qué ocurre
con la posibilidad de aportar bienes de dominio publico? Este asunto se trata igualmente por
los autores anteriormente citados, quienes, tras la cita de la Resolucion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 12 de septiembre de 1985, que confirmd la denegacién
de la inscripcion en el Registro Mercantil, de unos bienes de dominio publico constituidos por
los depdsitos y las redes de distribucion de agua, que un Ayuntamiento pretendia aportar en
concepto de capital, para la constitucién de una Sociedad Anénima encargada de la gestién
de ese servicio, y tras una reflexion basada en diversas opiniones doctrinales, llegan a las
siguientes conclusiones:

a) Existen bienes de dominio publico que son indispensables para la prestacion del
servicio publico a que estan afectos.

b) Esos bienes de dominio publico, deben aportarse a la Sociedad.

c) La aportacion de ese tipo de bienes no puede ser a titulo de dominio, porque la
aportacion implica enajenacion, y se trata de bienes inalienables.

d) La aportacién de esos bienes se hace con vocacién de permanencia, puesto que con
la misma intencion se crea la Sociedad.

e) Consecuentemente, la Sociedad debe efectuar las previsiones financieras necesarias
para la amortizacion y para el mantenimiento de esos bienes.

49  SANCHEZ MARTIN, Angel y SANCHEZ GARCIA, Rosendo. Gestion directa de servicios publicos locales. En particular las sociedades
mercantiles municipales. Temas de Administracion Local. C.E.M.C.I., Granada 1.992. Pags. 226 y ss.

- 132 -



El trafico juridico de los bienes (lll)

f) La constitucién de derechos reales administrativos, no soluciona eficazmente el
problema de la garantia de los acreedores, al tener que soportar la afectacion de los
bienes al servicio publico.

Enlazando con esta ultima conclusién, se senala que ante la imposibilidad de proceder a
actos traslativos del dominio como lo es la aportacion, sobre los bienes de dominio publico, la
doctrina se inclind por la aportacion de la concesion administrativa de los bienes de dominio
publico, es decir, por la constitucion del derecho real de concesion demanial.

En este sentido nos encontramos pues con la posibilidad que apunta la normativa andaluza
en los articulos 23.3° y 4° de la LBELA y 45 y 46 del RBELA, posibilidad que consagra el
apartado tercero del articulo 23 cuando establece:

“3. Cuando se trate de sociedades mercantiles en cuyo capital social participasen integra
o parcialmente, las Entidades Locales podran aportar la concesion demanial debidamente
valorada. Dicha concesion sera ademas abonada a la Entidad Local mediante la fijacion de un
canon.

La aportacion de la concesion demanial podra revestir la forma de prestacion accesoria,
retribuida o no, y en tal caso no podra integrar el capital social de la empresa, debiendo
establecerse en la escritura social mediante su consignacion en los estatutos de la sociedad.

Igualmente se considerara como prestacion accesoria retribuida la aportacion a la sociedad
de bienes demaniales afectos al servicio publico municipal cuya prestacion sea objeto de
aquélla, que tampoco podra integrar el capital social de la empresa”.

El precepto, se nos antoja controvertido porque si bien comienza con una redaccion
facilmente comprensiva, concluye con ultimo parrafo muy desafortunado en su redaccion que
ocasiona dudas y conflictos en su aplicacion. El articulo 45 del Reglamento viene en cierto
modo a aclarar este ultimo parrafo y a completar el régimen de aportacion de la concesion, en
unién del articulo 46 y del apartado 4° del propio articulo 23 de la Ley. De ellos en conjunto, se
desprenden las siguientes reglas que han de ser observadas:

— La aportacion de una concesion demanial dara lugar siempre a la fijacion de un canon
que debera valorarse técnicamente de forma previa y que debera ser abonado a la
Entidad Local, cuya aprobacion correspondera al érgano competente de la misma.
En el caso de no prestarse el correspondiente servicio en régimen de monopolio, la
cuantia establecida para el canon garantizara que se cumplen las exigencias de la
legislacion de la Unién Europea en materia de libre competencia.

— La aportacién de la concesion demanial podré revestir la forma de prestacion
accesoria, retribuida o no, que debera cumplir los siguientes requisitos:

a)Habra de establecerse en la escritura de constitucion de la sociedad, consignandose
en sus Estatutos con indicacion del socio o socios a quienes se impone la prestacion
asi como motivando su conveniencia.
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b) En cualquier momento la Entidad Local que la haya establecido o vaya a establecer
la prestacion podra modificarla o transformarla por el procedimiento de modificacién
de los Estatutos.

c) La prestacion accesoria, en ninglin caso, podra integrar el capital social.

— Para efectuar la evaluacion de la concesion demanial se tendra en cuenta no solo
el valor material de los bienes e instalaciones objeto de la concesién demanial, sino
su valor de explotaciéon derivado de su caracter necesario para la prestacion del
Servicio.

- Constara en el expediente un informe juridico y un estudio econémico financiero, al
que se acompanara tasacion pericial que valore la concesion aportada, determinada
en funcion del valor de los bienes afectados por la misma y del canon exigido, de
acuerdo con las previsiones expresadas anteriormente para uno y para otro.

— Constara asimismo una memoria que justifigue debidamente en los aspectos
economicos-juridicos y técnicos la opcion de aportar la concesion demanial con el
caracter de prestacién accesoria. Tal opcion podra estar motivada en la gratuidad y
naturaleza de los servicios que se presten.

Entendemos que este requisito, previsto en el articulo 46 del RBELA, debe interpretarse en
el sentido de que la citada Memoria solo resulte exigible en los casos en los que se opte por
considerar la aportacion de la concesion demanial como prestacion accesoria, no resultando
exigible cuando no sea considerada como tal.

— Por ultimo, el acuerdo de aportacion debera adoptarse por la mayoria absoluta del
numero legal de miembros de la Corporacion, lo que determina la emision de informe
preceptivo de la Secretaria General, que puede ser independiente del informe juridico
anterior.

Para concluir el analisis de este tipo de aportaciones, y si bien la mayor parte del mismo
ha girado en torno a las aportaciones, dinerarias o no, que se realizan a favor de sociedades
mercantiles en cuyo capital social participen integra o parcialmente las Entidades Locales, no
debemos obviar la posibilidad de que este tipo de aportaciones se lleven a cabo a favor de
cooperativas y sociedades civiles en las que legalmente tuvieren participacion. Respecto a las
primeras, senalar que la Ley 2/1999, de 31 de marzo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas
(BOJA de 20 de abril), modificada por la Ley 3/2002, de 16 de diciembre (BOJA de 28 de
diciembre), establece en su articulo 159 las denominadas “Cooperativas de Integracion”, que
son las que agrupan a cooperativas y a entidades o personas juridicas, publicas o privadas, para
el cumplimiento y desarrollo de fines econémicos comunes. Es en este tipo de cooperativas en
las que encuentra su posibilidad de aplicacion la aportacion de bienes que estamos analizando.
Y respecto a las sociedades civiles, senalar que la aportacion estara determinada por lo que los
estatutos de tales sociedades dispongan, echandose de menos que se hubiese mencionado la
figura de la comunidad de bienes, parecida a la sociedad civil.

- 134 -



El trafico juridico de los bienes (lll)

4.- La permuta como forma de adquisicion y enajenacion onerosa de
bienes patrimoniales.

4.1.- Introduccion.

La permuta de bienes es una institucion clasica en nuestro Derecho Civil. El articulo 1446
del C.C. preceptua que “Si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa
se calificara el contrato por la intencion manifiesta de los contratantes. No constando ésta, se
tendra por permuta, si el valor de la cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su
equivalente; y por venta en el caso contrario”. Y posteriormente, el articulo 1538 C.C. ofrece el
concepto de permuta definiéndola en los siguientes términos: “La permuta es un contrato por el
cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra”, estableciendo en
los articulos siguientes y hasta el 1541 su régimen juridico. DIEZ-PICAZO y GULLON®® sefialan
que en realidad, en la permuta hay un trueque de derechos de propiedad, que puede recaer
tanto sobre cosas como sobre derechos, anadiendo estos autores que la permuta tiene los
mismos caracteres que la compraventa, de la que se diferencia sustancialmente por la falta de
precio cierto, de ahi que salvo las normas especificas contenidas en los articulos anteriormente
citados, rijan las disposiciones legales relativas al contrato de compraventa.

Hecha la introduccion meramente civilista, conviene advertir, en el terreno del Derecho
de Bienes de las Entidades Locales, que la permuta, a pesar de concebirse normativamente
como un sistema excepcional, es uno de los modos de disposicion onerosa mas utilizados
para enajenar bienes de titularidad local, si bien es preciso matizar que por la normativa sobre
régimen local solamente se ha aludido a este instrumento de enajenacion en lo referente a los
bienes inmuebles patrimoniales, desconociendo los restantes tipos de bienes y derechos. El
éxito de su eleccion lo constituye, para qué negarlo, la posibilidad de eleccion de forma directa,
del bien que interesa en un determinado momento a la Entidad Local, obviando el procedimiento
licitatorio establecido legalmente, lo cual ha venido a ser modificado de forma importante por
el Reglamento Andaluz de Bienes, como veremos seguidamente. Analizaremos pues la permuta
desde la perspectiva tratada por el legislador, esto es, como forma de enajenacién de bienes
inmuebles patrimoniales, dividiendo el analisis entre la permuta clasica y la permuta de cosa
futura, también tratada por la normativa andaluza.

4.2.- La permuta de bienes.

La permuta de bienes inmuebles, como hemos sefialado anteriormente, se configura por
nuestra normativa estatal y autonomica, como un procedimiento excepcional de enajenacion.
Asi lo establece el articulo 80 TRRL y 20.1° LBELA, que establece que la forma normal de
enajenacion de bienes patrimoniales sera la subasta publica, exceptuandose la enajenacion
mediante permuta con otros bienes de caracter inmobiliario. En el mismo sentido, el articulo
112.2° del RBEL.

Establecen los articulos 24 de la LBELA y 47 del RBELA que las Entidades Locales podran
celebrar contratos de permuta de bienes inmuebles patrimoniales previa tramitacion de expediente

50 Op. Cit. 23, pagina 388.
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en el que se acredite su necesidad y siempre que la diferencia de valor entre los bienes que se
trate de permutar no sea superior al cuarenta por ciento del que lo tenga mayor, observandose,
en todo caso, los requisitos de los articulos 16 de la Ley y 12 y siguientes del Reglamento. En
tales supuestos, la diferencia de valores debera ser compensada econémicamente. Y anaden
sus apartados 2 que la Consejeria de Gobernacién y Justicia podra autorizar excepcionalmente
por razones de interés publico la realizacion de permutas en las que la diferencia de valor sea
superior a la senalada en el parrafo anterior, supeditadas, en todo caso, a las correspondientes
compensaciones economicas.

Varias consecuencias se desprenden de tales declaraciones.
12.- Tramitacion del expediente.

En este sentido, deben respetarse los requisitos establecidos por el articulo 16 LBELA,
comunes para la enajenacion de bienes —determinacion de la situacion fisica y juridica del bien,
valoracion por técnico competente, necesidad de autorizacion previa por la Consejeria de
Gobernacion si el valor del bien es superior al 25 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto
al igual que exige el art. 79.1° TRRL, etc..—, requisitos desarrollados de forma pormenorizada
por los articulos 12 y siguientes del Reglamento y que ya han quedado estudiados.

En este sentido, el articulo 49 del RBELA alude de forma expresa al procedimiento para
la permuta, declarando en su apartado primero que, salvo en lo dispuesto en la normativa
urbanistica, es decir, para los Patrimonios Municipales del Suelo, la permuta de bienes se
sometera en cuanto a su preparacion y adjudicacion a los procedimientos de adquisicion y
disposicion onerosa que contiene dicho Reglamento. Aclaremos esta afirmacion concretando
cuales son los procedimientos marcados por dicho Reglamento. Estos procedimientos son,
para la adquisicion, de forma preferente el concurso, la subasta, cuando el precio sea el Unico
criterio determinante de la adjudicacion, y el procedimiento negociado —Articulo 21, apartados
3°, 4° y 5° respectivamente—. Y para la disposicion o enajenacion, son el abierto por subasta
publica con caracter preferente, el concurso siempre que el precio no sea el Unico criterio
determinante de la adjudicacion, y el procedimiento negociado —Articulos 37 y 38-.

Dos conclusiones se extraen de una primera lectura de dichos preceptos: En primer lugar,
que el reenvio interno que lleva a cabo el propio Reglamento de su articulo 49 a sus articulos
21, 37 y 38, es un reenvio imperfecto. En efecto, la permuta puede ser un procedimiento
ambivalente: de enajenacion de un bien propio, en el sentido de disposicion mediante venta
y un procedimiento de adquisicién de un bien o derecho ajeno. Y si bien de lo dispuesto por
los articulos 80 TRRL, 20.1° LBELA y 112.2° RBEL, parece considerarse mas como acto de
enajenacion que de adquisicion, lo cierto es que la mayor parte de las veces se acude a dicho
procedimiento mas para obtener un bien que satisface una necesidad y un interés publico, que
para desprenderse de uno propio®. Por ello, decimos que el reenvio es imperfecto, porque en
el caso de la enajenacion el procedimiento preferente es el abierto mediante subasta, y en el
caso de la adquisicién es el concurso®?, no fijando una regla clara en este sentido.

51 Enelmismo sentido, GOSALBEZ PEQUENO, Humberto, en Op. Cit. 4, pagina 331, cuando manifiesta que la permuta debe considerarse mas
bien como un contrato de adquisicién que como un contrato de enajenacion.

52  Prescindiremos aqui de la diferencia entre procedimientos de adjudicacion —abierto, restringido y negociado- y las formas —subasta y
concurso-, por cuanto la normativa andaluza de bienes los mezcla sin considerar del todo la citada diferenciacion, establecida por la
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Y una segunda conclusion es que, si es una tradicion depurada en nuestro Derecho
Patrimonial el que la permuta es una excepcion a la subasta en cuanto modos de enajenacion
de bienes, situando a ambas en pie de igualdad, ;como ahora el Reglamento Andaluz en el
apartado primero de su articulo 49 coloca a la permuta como procedimiento subordinado, bien
a una subasta, bien a un concurso? La conclusién es que la redaccion de este apartado nos
llena de dudas a la hora de acometer un procedimiento concreto.

;Qué hacer pues? En nuestra opinion, debemos realizar una interpretacion integradora
y sistematica en dos direcciones. Por un lado, la del propio articulo 49.1° RBELA con los
articulos 12 y siguientes del mismo. En este sentido, podemos considerar que la expresion
“procedimientos de adquisicion y disposicion onerosa que contiene el presente Reglamento”
se corresponde con las normas relativas a la adquisicion y disposicion onerosa de bienes y
derechos establecidas por los articulos 12 y siguientes del mismo Reglamento. Y por otro
lado, la relacion existente entre los apartados 2° y 3° del propio articulo 49 con lo dispuesto
por el articulo 154 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, precepto que
si bien no tiene caracter basico segln su Disposicién Final Segunda, si podemos emplearlo
en tanto que los preceptos no basicos de la LPAP ocupan el cuarto lugar en el orden de
prelacion de fuentes en esta materia en Andalucia, partiendo de la premisa de que la normativa
Autonomica, que ocupa el tercer lugar, no resuelve el problema que ella misma crea. Dicho
precepto, alusivo al procedimiento para la permuta de bienes y derechos, establece en su
apartado 1° que seran de aplicacion a la permuta las normas previstas para la enajenacion de
bienes y derechos, salvo lo dispuesto en cuanto a la necesidad de convocar concurso
o subasta publica para la adjudicacion. Como vemos, el precepto no puede resultar mas
claro, resultando aqui la técnica legislativa méas depurada, ya que elimina la contradiccion
existente en la normativa andaluza entre permuta y subasta o concurso. Por tanto, si tenemos
permuta, esta claro que no tenemos ni subasta, ni concurso, ni procedimiento negociado
propiamente dichos. Otra cosa distinta sera que no tengamos publicidad, concurrencia y
pliegos de condiciones.

En efecto, despejada a nuestro juicio la duda anterior, tanto el apartado 2° como el 3°
del articulo 49 RBELA establecen que el érgano competente para acordar la permuta debera
instar la presentacion de ofertas de inmuebles o derechos para permutar mediante un anuncio
al publico con insercion en el Boletin Oficial de la Provincia, tablon de anuncios de la Entidad y
algin medio de comunicacion de mayor difusion y que la seleccién de la persona adjudicataria
se realizara de acuerdo con lo establecido en el pliego de condiciones. En el mismo sentido, los
apartados 2°y 3° del articulo 154 LPAP.

En resumen, salvo los supuestos en los que rige la normativa urbanistica, la permuta
de bienes se sometera en cuanto a su preparacion y adjudicacion, a las normas relativas
a la adquisicion y disposicion onerosa de bienes y derechos establecidas por los articulos
12 y siguientes del Reglamento de Bienes Andaluz, sin menoscabo de las reglas especificas
marcadas por los apartados segundo y tercero de su articulo 49.

legislacion en materia de contratacion de las Administraciones Publicas, aun cuando se remite expresamente a ésta.

- 137 -



Régimen Juridico del Patrimonio de las Entidades Locales de Andalucia

2°.- Necesidad de acreditar la eleccion del sistema.

Esta segunda consecuencia es comun a la acunada por la normativa estatal en materia de
bienes. En este sentido se pronuncia el articulo 47.1° del RBELA, asi como el articulo 112.2°
RBEL. La Jurisprudencia se ha venido asimismo ocupando de establecer cémo se justifica
la necesidad de la permuta en Sentencias del TS como la de 1 de julio de 1988 (ponente:
Delgado Barrio), 31 de enero de 1990 (ponente: Garcia-Ramos lturralde), 18 de octubre de
1990 (ponente: Oro—Pulido Lopez), 16 de julio de 2001 (recaida en recurso nim. 1563/1996,
ponente: Goded Miranda), 15 de junio de 2002 (recaida en recurso nim. 8239/1998, ponente:
Enriquez Sancho) y 16 de febrero de 2005 (recaida en recurso nim. 1219/2001, ponente:
Pico Lorenzo).

Asi, la Sentencia de 1 de julio de 1988 establece una doctrina seguida en Sentencias
posteriores de la misma Sala, senalando en su Antecedente de Hecho Tercero que una
delimitacion del concepto de necesidad la realiza la Sentencia de 18 de febrero de 1964,
que se refiere a que se acredite la necesidad, no la conveniencia, de efectuar la permuta, pero
como admite la jurisprudencia civil —en Sentencias de 17 de febrero de 1955 y 8 de marzo
de 1948-, “por necesario ha de entenderse no lo forzoso, obligado o impuesto por causas
ineludibles, sino lo opuesto a lo superfluo y en grado superior a lo conveniente para conseguir
un fin atil y en el caso examinado la enajenacion por permuta lo necesario ha de entenderse en
el sentido de que sea util al interés publico”. En atencion a esta consideracion, el Fundamento
de Derecho Tercero declara que “... la «<necesidad» de la permuta integra un concepto juridico
indeterminado con un amplio margen de apreciacion de la Administracion y que se concreta
en la valoracion de dos extremos diferentes que atafnen a la necesidad de la adquisicion de
determinados bienes y ademas a que para tal adquisicion, desde el punto de vista del
interés publico resulte indicada la permuta”.

Por su parte, los Fundamentos de Derecho Sexto y Cuarto de las Ss.TS de 31 de enero y de
18 de octubre de 1990 respectivamente, tras declarar esencial esta exigencia de justificacion
de la necesidad de emplear el procedimiento de adquisicion o enajenacion mediante permuta,
establecen su ausencia como un vicio de nulidad del contrato.

El Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 15 de junio de 2002 establece:

3) Es en el marco de la idea anterior como ha de ser interpretado el apartado 2 del art. 112
del RBEL. Ello conduce a que la exigencia del expediente que en este precepto se establece
para, a través de la permuta, excepcionar esa regla general de la subasta, tunicamente podra
considerarse cumplida cuando, no solo exista un expediente que autorice la permuta, sino
también hayan quedado precisadas y acreditadas en él las concretas razones que
hagan aparecer a aquélla (la permuta) no ya como una conveniencia sino como una
necesidad. Y esto ultimo lo que exigira, a su vez, sera dejar constancia: de los intereses
o0 necesidades publicas de cuya atencion se trata; de las razones por la que para dicha atencion
son mas convenientes que otros los bienes que se pretenden adquirir por permuta; y de la
causa por la que tales bienes han de ser adquiridos por permuta y no por otros medios”.
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Y por dltimo, la STS 16 de febrero de 2005, declara en su Fundamentos Quinto y Sexto
respectivamente:

No conviene olvidar que, tal cual hemos dejado reflejado, los informes emitidos por la
Corporacion se limitaron a cuantificar econdmicamente el valor de los bienes, mas omitieron
el requisito esencial de justificar técnica, juridica y econémicamente la necesidad de disponer
de los bienes y derechos de propiedad ajena a cambio de bienes patrimoniales de titularidad
municipal. Resulta, por tanto, insuficiente la remision a los dictamenes econémicos asi como al
visto, que no conformidad, emitido por la administracion autonémica”.

“... no basta alegar un interés general sino que es preciso justificar en el
correspondiente expediente la necesidad de acudir a la enajenacion directa como
excepcion al sistema general de la subasta. La justificacion técnica de concertar el contrato
con un sujeto determinado debe venir debidamente justificada en el expediente que se instruya
al efecto. No basta con aducir un fin licito, la construccion de una nueva Casa Consistorial, sino
que debe acreditarse en el expediente sin que fuere suficiente la remision a los dictamenes
economicos”.

GOSALBEZ PEQUENO, al abordar el estudio de la permuta®® sefiala que la necesidad
requerida se refiere a la adquisicion del bien que se desea obtener, y no a la transmision del
bien publico que se pretende permutar, confirmandose asi —lo hemos apuntado anteriormente-
que la permuta debe considerarse mas bien como un contrato de adquisicion que como un
contrato de enajenacion, anadiendo que lo Unico que, ademas se precisa es que la permuta
sea el medio mas idéneo y mas conveniente a los intereses publicos para adquirir ese bien. Es
decir, no sélo es preciso que el bien o derecho patrimonial que se pretende permutar no “sirva”
a la Administracion en el sentido ya indicado, sino, ademas, que la Administracion precise un
bien concreto (o de ciertas caracteristicas) y que le interese adquirirlo mediante el contrato de
permuta por ser éste el instrumento juridico méas apropiado en ese momento. Y todo ello debe
fundamentarse y acreditarse en el expediente administrativo en los términos previstos en la
respectiva legislacion administrativa de patrimonio.

3?.- Equivalencia de valores.

Finalmente, la tercera consecuencia que se extrae de los articulos 24 LBELA y 47 RBELA
es la relativa a la equivalencia de valores. Se reproduce en tales preceptos el deber clasico
que ya se recogia en el articulo 112.2° RBEL de 1986, consistente en que la diferencia de
valor entre los bienes que se trate de permutar no sea superior al cuarenta por ciento del
que lo tenga mayor, debiendo en tales supuestos, la diferencia de valores ser compensada
economicamente, deber éste que por ser ampliamente conocido y arraigado no precisa de
mayor explicacion, si bien, merece destacar que tanto la Ley como el Reglamento Andaluces
contienen en este punto dos novedades respecto a la tradicional regulacién que nos ofrecia
el RBEL: Una primera, consistente en la matizacion o apostilla contenida en el inciso Ultimo
del primer apartado de ambos preceptos, consistente en decir que “En tales supuestos, la

53  GOSALBEZ PEQUENO, Humberto, en Op. Cit. 4, paginas 331y 332.
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diferencia de valores debera ser compensada econémicamente”, matizacion que aun cuando
no se contenia de forma expresa en el apartado segundo del articulo 112 RBEL, no costaba
ningun trabajo introducirla en aras de una mayor claridad y seguridad juridica, extremo éste
que se ha hecho. Si nos sorprende el inciso que recuerda el deber de observar en todo caso
los requisitos de los articulos 16 LBELA y 12 vy siguientes del RBELA, inciso éste que no
parece encajar de forma adecuada con un aspecto tan especifico del procedimiento de permuta
como lo es la equivalencia de valores y que por el contrario si debiera haberse insertado en el
controvertido apartado 1° del articulo 49 del RBELA.

Y una segunda novedad consistente en que la Consejeria de Gobernacion podra autorizar
excepcionalmente, por razones de interés publico, la realizacion de permutas en las que la
diferencia de valor sea superior al 40 por 100 sin exceder del 50 por 100 y supeditada,
en todo caso, a las correspondientes compensaciones economicas. En este caso, mediante
esta posibilidad de autorizacion excepcional se incrementa aun mas la excepcionalidad de la
permuta, estableciéndose un segundo nivel de apreciacion, basado en el interés publico y en el
que el protagonismo corresponde no ya a la Entidad Local —que no obstante debera instarla-—,
sino a la Comunidad Auténoma. El plazo para otorgar la autorizacion de estas permutas sera de
dos meses, a contar desde el dia siguiente a la entrada del expediente en el Registro General
de la Consejeria de Gobernacion. Si no se resuelve en el plazo indicado se entendera concedida
la autorizacion.

Terminaremos senalando que en la tramitacion del procedimiento y en el concreto aspecto
de las tasaciones de los bienes y de la equivalencia de valores, la novedosa regulacion que el
RBELA hace de la permuta plantea a su vez, una nueva situacion. Admitido que la tramitacion
de los procedimientos de permuta debera contener la aprobacion de un pliego de condiciones
y que en el mismo debe figurar como clausula preceptiva la tasacion pericial del bien propiedad
de la Entidad Local que se oferta para permutar; y admitido asimismo que el apartado 2° del
articulo 49 RBELA obliga a que el érgano competente para acordar la permuta debe instar la
presentacion de ofertas de inmuebles o derechos para permutar mediante un anuncio al publico
con insercién en el Boletin Oficial de la Provincia, tablon de anuncios de la Entidad y algtn
medio de comunicacion de mayor difusion, lo cierto es que entre la tasacion del bien propiedad
de la Administracion y los bienes propiedad de los oferentes, transcurrird necesariamente un
periodo de tiempo que supondra que ya, la valoraciéon de los bienes no se lleve a cabo de
forma simultanea. Este extremo, si bien resulta novedoso, no nos debe hacer dudar a la hora
de instruir el procedimiento y de entre los bienes ofertados, una vez valorados, debera elegirse
entre los que no vulneren la regla del 40 por 100 o, en su caso, del 50 por 100. Evidentemente,
la instruccion del procedimiento debera atender especialmente al principio de celeridad para
impedir situaciones en las que las circunstancias del mercado o cualesquiera otras que influyan
en la valoracion pericial, supongan una diferencia entre el valor de los bienes publicos y los
privados que devalten aquéllos respecto a éstos. Piénsese, por ejemplo, que con arreglo al
articulo 32 del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, las leyes de Presupuestos Generales del Estado pueden
actualizar para cada ejercicio los valores catastrales, siendo éstos un referente continuamente
manejado en las tasaciones o valoraciones periciales. De esta forma, si el bien propiedad de la
Entidad Local se valora antes de fin de ano y la presentacion de ofertas se produce por ejemplo,
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en un mes de febrero, ello supondra que en este caso, los bienes de propiedad privada que se
presenten a la permuta contendran un plus de valor que situara al bien de la Entidad Local en
una posicion de desventaja respecto a éstos, y que, dada su naturaleza de bien patrimonial,
puede suponer una infraccion al principio de rentabilidad. En estos casos, creemos que la
solucion a dicha situacion pasa por volver a valorar el bien de la Administracion con arreglo a
los mismos parametros que se han tenido en cuenta para la tasacion de los bienes propiedad
de los oferentes.

4.3.- La permuta de cosa futura.

La permuta de cosa futura es una figura relativamente novedosa cuyo fundamento puede
encontrarse en el articulo 1271 del Cédigo Civil, el cual dispone que “Pueden ser objeto de
contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras”. A
nivel de normativa de Bienes de las Entidades Locales, encontramos el precedente del RBEL
de 13 de junio de 1986, que en su articulo 110.2° establece la posibilidad de la permuta de
cosa futura mediante la cesion de solares propiedad del Ente Local al dérgano competente
de promocion de la vivienda para construir viviendas de proteccion oficial. Por su parte, la
normativa estatal sobre patrimonio, la LPAP, aborda el tema de forma muy escueta en su
articulo 153, en un segundo parrafo breve que senala que “La permuta podra tener por objeto
edificios a construir”.

Igualmente, la jurisprudencia ha venido tratando el asunto en Sentencias como la del TS de
10 de octubre de 1978 y mas recientemente, la Sentencia de 12 de febrero de 2001 (recaida
en recurso nim. 2295/1995) y la anteriormente citada de 16 de julio de 2001, la cual, en su
Fundamento de Derecho Cuarto establece que “El contrato autorizado por el Ayuntamiento de
La R. constituye una permuta de cosa presente (la parcela de propiedad municipal) por cosa
futura (las 48 viviendas de promocion publica que han de construirse sobre dicha parcela). El
articulo 1538 del Caodigo Civil dispone que la permuta es un contrato para el cual cada uno de
los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra. El articulo 1271 de dicho texto legal
previene que pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estén fuera del comercio
de los hombres, atn las futuras. En consecuencia, la entrega de un solar a cambio de la entrega
de las viviendas a construir sobre dicho solar tiene la condicién de contrato de permuta, en
que las viviendas a construir sobre el solar constituyen una cosa futura, pero perfectamente
cierta y determinada. El objeto de la contraprestacion no es la realizacion de una obra, sino
las viviendas que el otro permutante se obliga a entregar al Ayuntamiento. El Tribunal Supremo
ha calificado en alguna ocasion este contrato como permuta (sentencia de 9 Nov. 1972) y la
sentencia de esta Sala Tercera de 12 Feb. 2001 (recurso de casacion 2295/95) acepta tal
concepcion con relacion a la entrega de una parcela de propiedad municipal a cambio de 1.686
m? de locales a construir en otra parcela del mismo Poligono de propiedad particular”.

En la normativa de nuestra Comunidad Auténoma, la permuta de cosa futura se ha
regulado por los articulos 25 de la Ley y 48 y 49 de su Reglamento, como una modalidad
de permuta con unas especialidades propias que arrancan de su propio concepto y de los
riesgos que puede plantear la aplicacion de esta figura, riesgos que parten precisamente del
elemento que la singulariza: la no existencia de la cosa en el momento de instrumentar juridica
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y administrativamente la permuta. Por ello, el legislador ha optado por introducir una serie de
cautelas en la tramitacion del procedimiento, que consideramos acertadas dado el fin que se
persigue, que no es otro que salvaguardar los derechos de la parte permutante que entrega su
bien a cambio del bien futuro, es decir, la Entidad Local.

El concepto de la permuta de cosa futura se encuentra definido en los apartados primero y
segundo del articulo 48 del RBELA:

“1. Las Entidades Locales podran permutar bienes inmuebles patrimoniales, a cambio de
otros futuros, siempre que estos Ultimos estén determinados o sean susceptibles de
determinacion sin necesidad de nuevo acuerdo entre las partes y conste racionalmente
que llegaran a tener existencia.

2. Se entendera también permuta de cosa futura el intercambio de bienes cuya diferencia
de valor se compense, previo acuerdo de ambas partes, mediante la ejecucion de una
obra en parte de los terrenos a permutar”.

Se colige pues de la redaccion del precepto, que en la permuta de cosa futura es la
Entidad Local la que entrega el bien cierto, recibiendo el bien futuro que sera entregado por
el particular. Ahora bien ;es posible la permuta de cosa futura en la que sea la Entidad Local
quien reciba el bien cierto y entregue el bien futuro? Entiendo que no, ya que el supuesto
establecido por la norma es claro, y parte de que el bien cuya permuta se posibilita por otro
futuro es un bien inmueble patrimonial propiedad de la Entidad Local —-la denominacién de
bienes patrimoniales no alcanza a los de los particulares, es especifica de la Administracion-—.
Por tanto, en el concreto supuesto establecido por el apartado 1° del precepto no parece que
quepa la posibilidad apuntada. Es mas, ni tan siquiera es posible que la permuta de cosa futura
se refiera a derechos, sino tan solo a inmuebles.

La permuta de cosa futura exige en primer término la determinacion de los bienes futuros
en el momento de su aprobacién y caso de que no lo estén, que aquélla sea posible en el futuro
sin que se requiera un nuevo acuerdo entre las partes y que conste racionalmente que llegaran
a tener existencia, 10 que exige a nuestro entender un pronunciamiento documental en forma de
dictamen o informe técnico suscrito por el funcionario que suscribe la valoracion de los bienes.
El otro concepto de cosa futura es mas concreto ya que parte de una permuta con diferencia de
valor —casi todas lo son- entre inmuebles, compensando la parte que tenga que hacerlo —aqui el
RBELA si admite que lo sea cualquiera de las dos— a la otra mediante la ejecucion de obras en
los terrenos permutados. Se dice terrenos pero en nuestra opinion nada obsta a que sean obras
en inmuebles previamente edificados, bien de ampliacién, bien de reforma o rehabilitacion, bien
incluso de demolicion.

Dicho lo anterior, el apartado 3° del articulo 48 del RBELA establece que no podran
permutarse bienes inmuebles de las Entidades Locales a cambio de la ejecucion de obras, ni
considerar dichos bienes como parte del precio, salvo lo previsto en el articulo 25, apartado
3, de la Ley 7/1999, que se refiere a obras que tengan como objeto gestionar una actuacion
sistematica prevista en el planeamiento urbanistico. Se trata de una prohibicion distinta de la
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prevision establecida en el articulo 48.2° RBELA, ya que en este dltimo apartado la ejecucion
de las obras tiene menor valor que el total del bien permutado y su objeto no es otro que el
alcanzar la equivalencia entre unas tasaciones con resultado distinto para cada bien inmueble.
Lo que trata por el contrario de restringir el apartado 3° del articulo 25 LBELA y asi lo prohibe,
es que se permute un bien completo propiedad del Ente Local por su montante en obras que
dicho ente Local recibe, ya que ello supondria una financiacion irregular de una competencia
local como lo son, pongamos por caso, las obras municipales ordinarias, las cuales deben
estar presupuestadas en el correspondiente ejercicio econémico. No obstante lo cual, cabe la
excepcion a esta restriccion, comentada lineas atras, consistente en que puedan ser ejecutadas
como precio de la permuta, obras propias de una actuacion de ejecucion del planeamiento
urbanistico por los sistemas clasicos contemplados en la normativa reguladora del suelo:
Compensacion, Cooperacion o Expropiacion.

El apartado tercero del articulo 25 LBELA ha merecido la critica de QUIROS ROLDAN®, para
quien este parrafo es el punto mas interesante de todo el precepto y el que mas problemas
presenta, anadiendo dicho autor que destaca que se hable de enajenacion y no de permuta,
cuando el precepto estd dedicado a la permuta de cosa futura, inclinandose por entender
que se refiere a la enajenacion, concepto mas amplio y mas favorable a la libertad del trafico
juridico. Sin embargo, esta valoracién positiva del precepto por el uso del término “enajenacién”
se torna en critica por cuanto en su opinion no parece acertado prohibir la enajenacion a cambio
de la ejecucion de obras, o dicho de otra forma, pagar la ejecuciéon de obras con patrimonio;
pero menos aun, excepcionar la prohibicion para cuando se trate de gestionar una actuacion
sistematica. Y ello, porque segun el autor citado, esta excepcion no hacia falta preverlay, ademas,
contraviene la legislacion urbanistica, ya que es mas restrictiva que aquélla, en la que se prevén
multitud de supuestos en los que es posible negociar con los aprovechamientos urbanisticos.
Y anade, previamente a dicho comentario, que con esta excepcion a la prohibicion, la Ley se
esta refiriendo al canje por algo que no se sabe bien si es una obra o un servicio: “gestionar una
actuacion urbanistica”, pero que segun se ve, no es un inmueble, ni tan siquiera interpretando
que la gestion se refiera a la realizacion de obras de urbanizacién exclusivamente®s.

Concluye Quirds su argumentacion en este punto, estableciendo la tesis de que la prohibicion
contenida en el articulo 25.3° LBELA ha de interpretarse restrictivamente refiriéndose tan sélo a
lo que literalmente dice: “No podran enajenarse bienes inmuebles.... a cambio de la ejecucion
de obras...”. Esto es, que las obras no se ofrezcan a publica licitacién, razén por la cudl,
a su juicio, si se enajena a cambio de una obra futura, nunca puede hablarse de permuta,
pues el precio en estos casos no es mas que una obligacion de hacer con puesta también de
materiales. Sin embargo, en una compraventa, el precio puede consistir tanto en metalico o en
cualquier cosa o derecho evaluable que esté en el trafico juridico y sea licito su comercio.

El apartado 4° del articulo 48 RBELA plantea una remision a la legislacion urbanistica
en el caso de permutas de aprovechamientos urbanisticos o de otros bienes que integren el
Patrimonio Municipal del Suelo, al igual que se hace en otros apartados concretos tanto de la

54 Op. Cit. 45, paginas 214 y siguientes. )

55  De opinién contraria es BALLESTEROS FERNANDEZ, Angel (Manual de Administracion Local, 5% edicion. Ed. La Ley-El Consultor, Madrid
2006. Pag. 993), para quien excepcionalmente se admite la permuta por obras cuando éstas se realizan en el seno de una gestion integrada
urbanistica, al estar prevista en la legislacion urbanistica, para el sistema de compensacion, el pago de solares a empresa urbanizadora; y
nada impide extender este régimen a los demas sistemas de actuacion urbanistica. Cita en este sentido el articulo 25.3 de la LBELA.
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Ley como del propio Reglamento cuando de bienes de dicho Patrimonio se trata. Nos llama la
atencion la inclusion de esta prevision en un precepto tan especifico como es el de la permuta
de cosa futura, habiendo sido méas apropiado en nuestra opinién, que se hubiese tratado este
asunto en el articulo 47 o bien en el 49 del RBELA.

Dicho lo cual, debe decirse que la regulacién que nos ofrece la legislaciéon urbanistica en
cuanto a la permuta de aprovechamientos urbanisticos u otros bienes que formen parte del
Patrimonio Municipal del Suelo es escasa. Por un lado, la LS 2007, dedica a los Patrimonios
Publicos de Suelo el Capitulo Il de su Titulo V, en concreto, los articulos 33 y 34, siendo este
ultimo el que regula el destino de estos terrenos, pero no haciendo ninguna alusion expresa a la
enajenacion mediante permuta de cosa futura. Por su parte, la LOUA tampoco regula la permuta
de cosa futura en la regulacion de la disposicion sobre los bienes integrantes de este Patrimonio,
senalandose en el articulo 76, letra a) que podran ser enajenados mediante cualquiera de
los procedimientos previstos en la legislacion aplicable a la Administracion titular, salvo el de
adjudicacion directa, y preceptivamente mediante concurso cuando se destinen a viviendas de
proteccion oficial u otros regimenes de proteccion publica y a los usos declarados de interés
publico, bien por disposicion normativa previa o por planeamiento, bien por decision del 6rgano
competente de la Administracion que corresponda. El resto de letras correspondientes a dicho
articulo no contemplan la posibilidad de la permuta. Todo ello nos lleva a concluir que se ha
establecido un reenvio reciproco e improductivo por el legislador andaluz entre la LOUA y la
legislacion sobre bienes, ya que por una parte, esta Ultima remite a aquélla para determinar el
régimen de la permuta de esta clase especial de bienes o aprovechamientos, y por otra parte, la
normativa urbanistica constituida por el articulo 76.a) LOUA remite a los procedimientos previstos
en la legislacion aplicable a la Administracion titular —salvo las dos excepciones contempladas en
dicho precepto—, que no son otros que los establecidos por la normativa sobre bienes.

Por Ultimo, el apartado 5° del articulo 48 se refiere a un triple haz de deberes o requisitos
que ya recogia la LBELA en su articulo 25.2°, si bien el RBELA anade uno mas. Se trata de que
el particular permutante preste aval suficiente por el valor del bien, previa tasacion pericial del
técnico competente y anotacion marginal en el Registro de la Propiedad resolutoria del negocio
juridico. De ello, deriva, por su orden logico, lo siguiente:

1°. En primer lugar, la tasacion pericial por técnico competente. Es este requisito una
manifestacion de las cautelas administrativas a las que anteriormente nos referiamos.
Dado que la tasacion es un presupuesto del aval que el particular prestara ante la
Administracion, la valoracion técnica debe ser mas estricta si cabe. Sobre la forma
de esta valoracion, CORRAL GARCIA® considera que puede serlo sobre la base de
un proyecto técnico que contenga las caracteristicas completas y detalladas de la
instalacion, incluso aunque las obras no se hayan iniciado. Y afiade que seria exigible
la previa licencia municipal de obra para contrastar la posibilidad legal del objeto,
y que resulta igualmente aconsejable establecer cautelas para prevenir posibles
modificaciones o desviaciones, exigiendo incluso la formalizacién en Escritura cuando
la obra concluya, momento al que puede referirse la valoracion real.

56 CORRAL GARCIA, Esteban y otros autores (Nuevo Régimen Local, Tomo II, 5% edicion. Ed. La Ley-El Consultor, Madrid 2005. Pag. 62),
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2°. En segundo lugar, la anotacion marginal en el Registro de la Propiedad, de la condicién
resolutoria del negocio juridico. Este requisito, anadido por el articulo 48 el RBELA
respecto al articulo 25.2° de la LBELA, no es sino otra medida de proteccién de la
Administracion, consistente en la proteccion registral del derecho de la Entidad Local
dimanante de la permuta, que con la anotacion marginal adquiere naturaleza real.

3°. La prestacion por el particular permutante, de aval suficiente por el valor del bien. Es
la obligacion o requisito esencial, que tiene como presupuestos para su exigencia,
los dos requisitos anteriores. Como la propia logica indica, se trata de una medida de
aseguramiento de la obligacion del particular permutante frente a la Administracion,
de la cual se liberara mediante la cancelacion del aval, cuando el bien futuro tenga
existencia real y se haya consumado la permuta. Esta obligacion decae cuando la
permuta se efectlia con otras Administraciones Publicas o con Entidades publicas
dependientes o vinculadas, por el principio de lealtad institucional establecido en el
articulo 4.1° de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre®’.

4.4.- Competencia del 6rgano.

Examinadas las dos modalidades de permuta, procede en este momento detenernos en el
organo competente para acordar esta forma ambivalente de adquisicion y enajenacion. Y en
este sentido, lo mas destacable es el vaivén al que nos tiene sometidos el legislador estatal a
la hora de determinar el concreto érgano de la Entidad Local que ostenta la competencia para
acordar las permutas. En efecto, si observamos la evolucion de la Ley Basica de Régimen Local
en los Ultimos cuatro anos, se han producido hasta tres etapas con tres regulaciones distintas
de la competencia para permutar bienes inmuebles, que se han materializado en las distintas
redacciones de sus articulos 21 y 22, 33 y 34. Dado que se trata de poner de manifiesto estos
continuos cambios producidos en tan breve espacio de tiempo, analicemos esta evolucion
desde la perspectiva del Municipio, prescindiendo de la Diputacion Provincial, y circunscrita
tan soélo a las permutas de bienes inmuebles, por ser las mas comunes, prescindiendo de las
permutas de bienes muebles y de las permutas de derechos.

- Redaccion de la LBRL tras su modificacion por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas para la Modernizacion del Gobierno Local, es decir,
desde el 1 de enero de 2004:

En este caso, la competencia para permutar bienes debe entenderse implicita en la de
adquisicion de bienes y derechos y en la enajenacion del patrimonio, correspondiendo la
permuta a:

a) Alcalde:

- Si la permuta se interpretaba como adquisicion, cuando el valor del bien a permutar
no superase el 10 por 100 de los recursos ordinarios del Presupuesto (R.O.P.) ni los
3.000.000 € (Articulo 21.1.p) LBRL).

57  Esta prevision no se recogia inicialmente en el articulo 25.2° LBELA, siendo anadida por el articulo 138 de la Ley 18/2003, de 29 de
diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas (BOJA nimero 251, de 31 de diciembre).
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b)

- Si la permuta se interpretaba como enajenacion, cuando el valor del bien a enajenar
no superase el porcentaje ni la cuantia indicados en el supuesto de bienes inmuebles,
siempre que estuviese prevista en el Presupuesto (Articulo 21.1.p).1° LBRL).

Pleno Municipal:

- Si la permuta se interpretaba como adquisicion, cuando el valor del bien a permutar
superase el 10 por 100 de los recursos ordinarios del Presupuesto (R.0.P.) y en todo
caso, cuando fuese superior a los 3.000.000 € (Articulo 22.2.0) LBRL).

- Si la permuta se interpretaba como enajenacion, en los siguientes supuestos: 1.-
Cuando se tratase de bienes inmuebles que estuviesen declarados de valor histérico
0 artistico, y no estuviesen previstas en el Presupuesto. 2.- Cuando estando previstas
en el Presupuesto, superasen los mismos porcentajes y cuantias indicados para las
adquisiciones de bienes (Articulo 22.2.0). 1°y 2° LBRL).

En ambos casos, el ejercicio de la competencia era delegable, por no estar prohibido
por el apartado 3° del articulo 21, ni por el apartado 4° del articulo 22.

c) Junta de Gobierno Local, s6lo en los casos de municipios de gran poblacion: en
todo tipo de adquisicion y enajenacion del patrimonio, todo ello, de acuerdo con el
Presupuesto y sus bases de ejecucion, por asi disponerlo el articulo 127.f) LBRL. En
este caso, la competencia era delegable por asi permitirlo el apartado 2° de dicho
precepto.

- Redaccion de la LBRL tras su modificacion por la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de Suelo, es decir, desde el 1 de julio de 2007:

A partir de esta fecha, la cuestion se simplifica enormemente, ya que tras la nueva
redaccion de la letra o) del apartado 2° del articulo 22, la competencia para permutar
bienes inmuebles compete en todo caso al Pleno. Aligual que en los casos anteriores,
el ejercicio de la competencia es delegable, por permitirlo el apartado 4° de dicho
precepto. La expresion “en todo caso” entendemos que excluye la posibilidad de que
la Junta de Gobierno conozca de las permutas en los municipios de gran poblacion.

- Redaccion de la LBRL tras su modificacion por la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, es decir, desde el 1 de mayo de
2008:

Con la plena entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, se pondré fin a la clarificacion de la que habremos gozado tan sélo
10 meses, por aquello de los despistes legislativos y por el criticado afan de la LCSP,
de entrar a regular cuestiones competenciales propias de la Ley Basica de Régimen
Local, hurtando del articulado de ésta, determinados aspectos que pasan a regularse
por la Disposicion Adicional Segunda de aquélla. En este sentido, la LCSP, como ya
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hemos avanzado en el epigrafe 2.4.3 del Capitulo 2 de este Manual, deroga las letras
p) del articulo 21.1°y o) del articulo 22.2° LBRL, desarrollando las competencias que
se encontraban en estos preceptos en la Disposicion Adicional Segunda, apartados 1°
a 3°. Asi, se vuelve al sistema anterior, incluyendo de forma implicita a la permuta entre
las adquisiciones y las enajenaciones patrimoniales, por lo que debemos interpretar
los preceptos de la misma forma que lo haciamos con anterioridad a la LS 2007. De
esta forma, corresponde la permuta a:

a) Alcalde:

- Si la permuta se interpreta como adquisicion, cuando el valor del bien a permutar no
supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni el importe de
3.000.000 € (Disposicién Adicional Segunda, apartado 1° LCSP).

- Si la permuta se interpreta como enajenacion, cuando el valor del bien a enajenar
no supere el porcentaje ni la cuantia indicados, siempre que dicho patrimonio no esté
declarado de valor histérico o artistico (Disposicién Adicional Segunda, apartado 1°
LCSP).

b) Pleno:

- Tanto si la permuta se interpreta como adquisicién, como si se interpreta como
enajenacion, cuando el valor del bien a permutar supere el 10 por ciento de los
recursos ordinarios del presupuesto y el importe de 3.000.000 €; y en todo caso,
las de los bienes declarados de valor historico o artistico cualquiera que sea su valor
(Disposicion Adicional Segunda, apartado 2° LCSP).

c) Junta de Gobierno Local, sélo en los municipios de gran poblacion: todas las
competencias en materia de adquisicion y de enajenacion, cualquiera que sea el
importe del contrato o la duracién del mismo (Disposicion Adicional Segunda, apartado
3° LCSP).

Senalar finalmente que la defectuosa técnica legislativa empleada por el legislador estatal,
tiene como resultado el que, al quedar los articulos 21 y 22 LBRL -y por extension los articulos
33y 34-incompletos al derogarse en cuanto a la permuta las letras p) y 0) de los mismos, para
poder determinar si las competencias en materia de permuta son o no delegables, debemos
entender que la cita de las competencias que lo son o no, llevada a cabo por los articulos 21.3°,
22.4°y 127.2°, debe entenderse por remision a los apartados 1°, 2° y 3° respectivamente, de
la Disposicion Adicional Segunda de la LCSP.
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5.- El derecho de superficie.
5.1.- Introduccion, concepto, modalidades y naturaleza juridica.
5.1.1.- Introduccion y concepto.

La inclusion del Derecho de Superficie en esta breve aproximacion al régimen de los
bienes de las Entidades Locales de Andalucia la hacemos desde un doble punto de vista: en
tanto que una forma de disposicion de los bienes de las Entidades Locales —patrimoniales
puros y los incluidos en el Patrimonio Municipal del Suelo- y por otra parte, en tanto que
una forma de enajenacion sui generis de estos bienes, ya que cuando se constituye este
tipo de derecho, se esta generando en el patrimonio del superficiario un tipo especifico de
propiedad.

Es por ello por lo que se ha considerado reservar a esta figura tan poco tratada a veces, un
apartado o tema especifico de este Manual que nos ayude a situarla dentro del régimen juridico
de los bienes o patrimonio de las Entidades Locales de nuestra Comunidad Auténoma. Si bien,
hemos de advertir que la regulacion dada a esta figura juridica descansa fundamentalmente
en la normativa reguladora del suelo, esto es, en la normativa urbanistica, razén por la cual,
las referencias a la normativa en materia de bienes dictada por la Comunidad Autonoma de
Andalucia, seran escasas.

Respecto al concepto, cabe senalar que a la hora de abordar el estudio del derecho de
superficie es recurrente por la doctrina acudir al concepto acufiado por ROCA SASTRE, que
define a esta figura como un derecho real de goce consistente en “tener o mantener, temporal
o indefinidamente, en terreno o inmueble ajeno, una edificacion o plantacion en propiedad
separada, obtenida mediante el ejercicio del derecho ajeno de edificar o plantar o por medio de
un acto de la edificacion o plantacion preexistente”.

Una version mas propiamente urbanistica del concepto del derecho de superficie es la
que nos ofrece CASTILLO GOMEZ58, al definirlo como “un derecho real otorgado a una o varias
personas para edificar en suelo ajeno, mediante contraprestacion o no, segun se constituya a
titulo oneroso o gratuito, haciendo suyo el superficiario lo edificado temporalmente”.

Y como complemento a lo anterior, interesa el concepto que de esta figura establece la LS
2007 en el apartado 1° de su articulo 35, al sefalar que el derecho real de superficie atribuye
al superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo
y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o
edificaciones realizadas, afadiendo acto seguido que también puede constituirse dicho derecho
sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas, locales o elementos
privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al superficiario la propiedad temporal
de las mismas, sin perjuicio de la propiedad separada del titular del suelo.

58 CASTILLO GOMEZ, Fatima. El derecho de superficie urbanistico: Una vision histérica y una vision actual tras la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 20 de marzo de 1997. Revista EI Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 20, Quincena 30 octubre-14 noviembre 1997, pag.
3073, Tomo 2.
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De estas tres definiciones se extrae la nota mas especifica o destacable de la institucion
superficiaria, que no es otra que la separacion del dominio de lo construido -0 de lo sembrado
o plantado- y el suelo en el que se lleva a cabo dicha construccién o plantacion.

5.1.2.- Modalidades y naturaleza juridica.

Existen dos clases o manifestaciones de este tipo de derecho, que no son otras que la
modalidad civil o comun y la modalidad urbanistica. Esta dualidad de modalidades es algo
admitido en nuestro Derecho, tal y como expresa la Sentencia del TS de 26 de noviembre de
2002 (Sala Primera, de lo Civil, recaida en el recurso 1364,/1997, Ponente: Romero Lorenzo,
Antonio), en su Fundamento de Derecho Tercero.

La modalidad civil es la version clasica del derecho de superficie, de escasa o casi nula
regulacion ennuestro Codigo Civil, que en suarticulo 1655 establece que “Los foros y cualesquiera
otros gravamenes de naturaleza analoga que se establezcan desde la promulgacion de este
Cadigo, cuando sean por tiempo indefinido, se regiran por las disposiciones establecidas para
el censo enfitéutico en la seccién que precede”. El Tribunal Supremo ha considerado en su
Sentencia de 3 de julio de 1941, que entre esos gravamenes de naturaleza anéloga puede
incluirse el derecho de superficie, asemejandolo al censo enfitéutico en su Sentencia de 4 de
julio de 1928.

Por el contrario, la modalidad urbanistica es donde mejor se expresa en nuestro pais y en
nuestra Comunidad Auténoma el derecho de superficie, en tanto que se nos muestra como un
instrumento de intervencion de la Administracion en el mercado de suelo y que tiene como fin
el coadyuvar junto a los restantes tipos de instrumentos de intervencion (patrimonios publicos
de suelo y derechos de tanteo y retracto) al cumplimiento del deber de los poderes publicos de
promover las condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes para hacer efectivo
el derecho de los ciudadanos a obtener una vivienda digna y adecuada.

En cuanto a la naturaleza juridica del derecho de superficie, puede perfilarse mediante su
distincion con otras figuras juridicas. Asi, lo primero que puede decirse es que no estamos ante
un arrendamiento, ya que mientras el superficiario ostenta la propiedad del bien —propiedad
superficiaria—, el arrendatario tan sélo detenta el goce delinmueble. Tampoco puede considerarse
que el derecho de superficie sea un derecho real de servidumbre ni un usufructo®. Y por ultimo,
debe distinguirse el derecho de superficie de la figura de la concesiéon demanial porque en ésta
el bien que se usa de forma excluyente y privativa, tiene la consideracion de bien de dominio
publico y uso publico, en tanto que en el derecho de superficie constituido sobre una propiedad
de la Administracion, ésta debe estar calificada necesariamente como bien patrimonial.

Una qescrip9ién positiva del derecho de superficie pasa por definirlo en primer lugar, siguiendo
a GONZALEZ PEREZ®°, como un derecho real, transmisible y susceptible de gravamen. Asi lo

59  Manuel Jestis NUNEZ RUIZ, en su obra Derecho Urbanistico espaiiol. Editorial Montecorvo, Madrid 1967, pag. 361, senala que sonincorrectas
las doctrinas que consideran que el derecho de superficie es un derecho real de servidumbre; asi como las doctrinas que propugnan que el
derecho de superficie confiere un derecho de usufructo sobre el suelo ajeno, con pacto de que la construccion la adquiere el superficiario,
doctrinas todas éstas que son incorrectas porque sélo se fijan en un aspecto del derecho de superficie: el de la cesion del disfrute del
suelo.

60 GONZALEZ PEREZ, Jesus, Comentarios a la Ley del Suelo (Texto Refundido de 1992), 6% edicién. Editorial Civitas, Madrid 2003, paginas 2208
y siguientes.
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establecia el articulo 287.3°, actualmente derogado, del TRLS 92 y asi lo establecen los articulos
35.1°y 36.1° LS 2007 y el articulo 107.5° de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946.

El derecho de superficie es ademas inscribible en el Registro de la Propiedad tal y como se
establece por el apartado 2° del articulo 35 LS 2007. Igualmente, porque asi se establece en el
articulo 16 del Reglamento Hipotecario de 14 de febrero de 1947 —-RH-y ademas, porque asi
se desprende de lo dispuesto por el apartado 8° del articulo 1 del Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucién
de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza
urbanistica.

Y por Ultimo, es un derecho a construir sobre fundo ajeno, dentro de las previsiones del
Plan de Ordenacién Urbana, ya que asi se desprende de lo dispuesto por el articulo 77.1° LOUA
(... con destino a cualquiera de los usos permitidos por la ordenacion urbanistica...) y es
un derecho marcado por su temporalidad, ya que una vez ultimada la edificacién, confiere al
superficiario la propiedad sobre lo edificado. Ahora bien, confiere la propiedad no indefinidamente,
sino con un limite temporal, de ahi que se pueda afirmar que la nota caracteristica de este
derecho es su limitacion temporal porque si asi no fuera, el propietario del suelo dejaria de tener
derecho de propiedad.

Podemos concluir esta breve aproximacion a la naturaleza juridica del derecho de superficie,
desde la perspectiva de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Ministerio de
Economia y Hacienda. En este sentido, la Junta Consultiva, en su informe nimero 43/2007, de
29 de octubre de 2007, alusivo a la naturaleza juridica de este tipo de contratos a efectos de su
extincion, declara, partiendo de lo dispuesto por la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de
1965 —aun cuando esta perspectiva consideramos que puede extrapolarse al momento actual-
que este tipo de contrato no tiene la condicion de contrato administrativo y por ello, debe ser
considerado como un contrato de naturaleza privada que debe regirse por sus propias normas
y, en defecto o insuficiencia de éstas por las normas del derecho privado.

5.2.- Posibilidad de constitucion del derecho y régimen juridico.

Este asunto queda regulado por el articulo 77.1° LOUA que admite que las Administraciones y
demas Entidades Publicas, asi como los particulares, puedan constituir el derecho de superficie
en bienes de su propiedad o integrantes del patrimonio publico de suelo correspondiente
con destino a cualquiera de los usos permitidos por la ordenacion urbanistica, cuyo derecho
correspondera al superficiario. Es una posibilidad pues, atribuida no a un potencial superficiario,
sino al propietario del fundo. La LOUA posibilita que tal derecho sea constituido sobre propiedades
tanto de Administraciones o entes publicos, como de particulares, ya sean personas fisicas o
juridicas. Y ademas, distingue entre la posibilidad de constitucion de un derecho de superficie en
inmuebles propiedad de la Administracion, ya sean integrantes del patrimonio publico del suelo
o no lo sean, en cuyo caso se tratara de bienes patrimoniales sin adscripcion especifica.

En cuanto al régimen juridico, el apartado 4° del articulo 35 LS 2007 establece que el
derecho de superficie se rige por las disposiciones de este Capitulo, por la legislacion civil en
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lo no previsto por él y por el titulo constitutivo del derecho. Por su parte, el apartado 3° del
articulo 77 LOUA dispone que en cuanto a su régimen juridico, se estara a lo dispuesto en la
legislacion estatal.

Por tanto, podemos afirmar que la normativa juridica aplicable al derecho de superficie es
por este orden la siguiente:

1°.- Los articulos 35y 36 LS 2007, que constituyen el Capitulo Il del Titulo V. Dicho lo
cual, ;en qué lugar quedan los apartados 1°, 2°y 4° del articulo 77 LOUA? En mi
opinion, habida cuenta de que los articulos 35 y 36 LS 2007, tienen el caracter
de disposiciones establecidas en ejercicio de la competencia reservada al legislador
estatal por el articulo 149.1.4% 8* y 18* de la CE, el derecho constituido por el
articulo 77 LOUA, en el ejercicio de la competencia de la Comunidad Autdnoma de
Andalucia por la Constitucion Espanola y por su Estatuto de Autonomia, se sitla en
plano de igualdad junto a los citados articulos 35y 36 LS 2007.

2°.- La legislacion civil en lo no previsto por los dos preceptos anteriores, a los que
anadiremos el articulo 77 LOUA. Esta normativa no es otra que los articulos del
Cadigo Civil sobre el derecho de superficie —Arts. 1611 y 1655—, el articulo 107.5°
de la Ley Hipotecaria de 1946, el articulo 16 del Reglamento Hipotecario de 1947
y por ultimo, el articulo 1, apartado 8° del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion
de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de
naturaleza urbanistica.

3°.-Eltitulo constitutivo del derecho, es decir, el contrato, que en el caso de la Administracién
que constituye el derecho, debe venir precedido del correspondiente acuerdo o acto
administrativoy el previo expediente administrativo. Dicho contrato y el correspondiente
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, deben elevarse a escritura publica
e inscribirse acto seguido en el Registro de la Propiedad. Evidentemente, el titulo
constitutivo no puede vulnerar los preceptos legales establecidos en los dos apartados
anteriores.

En relacion con lo expuesto, interesa el comentario que realiza DE LOS MOZOS®! cuando se
referia a la legislacion del Suelo de 1956 y 1976 y que consideramos perfectamente aplicable a
la actual normativa tanto estatal como autonémica. Sefnalaba dicho autor que la Ley del Suelo no
se halla en la situacion de las disposiciones administrativas especiales, y con independencia de
que su regulacion se aplique solamente a la superficie urbanistica, el caracter de generalidad de
la ley y de sustantividad, en cuanto a los derechos meramente privados, hace que sea también
aplicable a todo género de superficie. Es decir, que estamos ante una normativa que en el caso
concreto del derecho de superficie, si bien constituye una norma de Derecho Administrativo
General, tiene una vocacion de Derecho Comun o Civil.

61 DE LOS MOZOS, José Luis, Estudio sobre derecho de los bienes. Editorial Montecorvo, Madrid 1991, pagina 509, citado por la Profesora
CASTILLO GOMEZ en Op. Cit. 58.
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5.3.- Elementos del derecho de superficie.
5.3.1.- Elementos personales.
Son por una parte el duefio del suelo o de la construccion y por otra, el superficiario.

Respecto al duefio del suelo, es un aspecto regulado el articulo 35.2° in fine LS (“El derecho
de superficie sélo puede ser constituido por el propietario del suelo, sea publico o privado”)y
por el articulo 77.2° LOUA (“La concesion del derecho de superficie por cualquier Administracion
y demas entidades publicas y su constitucion por los particulares......... "),

De lo expuesto se infiere sin mayor dificultad que el duerio del suelo es publico, concretando
la LOUA que puede serlo cualquier Administracion y demas entidades publicas, lo que en el
ambito de la Administracién Local nos remite necesariamente a las figuras citadas en el articulo
85.2°.a) de la LBRL y que son: la propia Entidad Local (Municipio, Provincia, Isla), el Organismo
auténomo local y la Entidad publica empresarial local. Por el contrario, la Sociedad mercantil
local, cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad Local 0 a un ente publico de la
misma se enmarca dentro del concepto de particulares, dada su sujecién a las normas del trafico
juridico privado y su personalidad juridica societaria. Evidentemente, tanto el Estado como las
Comunidades Auténomas, también pueden constituir derechos de superficie sobre sus bienes.

En cuanto a los particulares, el reconocimiento de esta posibilidad supone una regulacion
propia del Derecho Civil llevada a cabo desde una norma de Derecho Administrativo. Eso
si, entendiéndose que tal posibilidad esta limitada a la construcciéon de cualquier edificacion
prevista en el planeamiento. En todo caso, se aplicaran las reglas generales sobre capacidad
de obrar y poder de disposicion.

Respecto al superficiario es la persona que adquiere el derecho a edificar y la propiedad
sobre lo edificado. La LS 2007 no especifica si el concepto de superficiario se circunscribe
exclusivamente a los particulares o si puede ampliarse a la propia Administracion. Por su parte,
la LOUA tampoco nos aclara demasiado, lo que nos conduce a afirmar que ni la LS ni la LOUA
prohiben esta posibilidad.

5.3.2.- Elementos reales.

Son el suelo y los elementos construidos. Respecto al suelo, ha de partirse necesariamente
de la idea de que los bienes sobre los que el derecho de superficie se constituye, son bienes
de propiedad de la Administracion o de las entidades dependientes de la misma, y en el caso
que nos ocupa, de la Administracion Municipal, si bien, la Ley deja abierta la puerta a que los
particulares constituyan tal derecho, regulandolo desde la perspectiva administrativa, lo que no
es sino una demostracion mas de su vocacion en este caso concreto por regular relaciones
privadas o civiles. Asi lo establece el apartado 1° del articulo 77 LOUA cuando senala que “Las
Administraciones y demas Entidades Publicas, asi como los particulares, podran constituir el
derecho de superficie en bienes de su propiedad o integrantes del patrimonio publico de suelo
correspondiente....”

- 152 -



El trafico juridico de los bienes (lll)

Con arreglo a lo dispuesto por el articulo 35.1° LS 2007, el derecho real de superficie puede
constituirse sobre la rasante y en el vuelo y el subsuelo de la finca, ampliando en este sentido
la LS 2007 de forma expresa, el ambito que se establecia en las leyes de suelo anteriores, en
las que no se contemplaba de forma expresa la alusion ni al vuelo ni al subsuelo, aunque no es
menos cierto que ya el Reglamento Hipotecario de 14 de febrero de 1947 asi lo contemplaba
en su articulo 16.1° cuando alude a la posibilidad de levantar nuevas construcciones sobre el
vuelo o efectuarlas bajo el suelo de fundos ajenos.

El suelo sobre el que se permite la constitucién del derecho debe ser apto para la edificacion,
esto es, tanto desde el punto de vista de la ordenacién general y pormenorizada, como desde
el punto de vista fisico, respondiendo la Administracion ante el superficiario en caso de que
una vez constituido el derecho, el terreno no permitiese en si el hecho edificatorio. Asi, podria
extinguirse o rescindirse el contrato con la obligacion de la Administracién, de responder de
los dafos y perjuicios causados al superficiario, en caso de existencia de vicios ocultos; y solo
con los gastos efectivamente abonados por el superficiario, en el caso de que la Administracion
desconociese los defectos que hacen no apto el suelo para la edificacion, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 1486 del CC®2.

No obstante lo anterior, y siguiendo el criterio de GONZALEZ PEREZ, no existe inconveniente
en que el suelo no tenga la condicion de solar, siempre que el adquirente se obligue a la
transformacién en solar para su ulterior destino al fin senalado. Asi lo expresaba dicho autor
respecto a la literalidad de los preceptos del TRLS 92, que no exigian tal condicién de solar;
y asi podemos afirmarlo en la actualidad a la vista de la redaccion del articulo 35.1° LS 2007.
Este autor mantiene ademas, basandose en ROCA SASTRE, que el derecho de superficie puede
constituirse no solo sobre el suelo sobre el que se levanta la edificacion, sino que también
puede verificarse aquella parte del mismo no edificada que sea accesoria de la edificada, como
por ejemplo un aparcamiento en superficie o una zona verde privada necesarios para el mejor
funcionamiento de la edificacion.

Respecto de los elementos construidos, senalar que al igual que con el vuelo y el subsuelo,
laLS 2007 introduce en su apartado 1° del art. 35 de forma expresa otro elemento en el derecho
de superficie que ya habia sido tenido en cuenta por la doctrina administrativista, como es que
dicho derecho también puede constituirse sobre construcciones o edificaciones ya realizadas.
De esta forma, la institucion superficiaria se desprende de la accion edificatoria a realizar por el
superficiario, encontrandose éste ya con el inmueble construido y atribuyéndosele la propiedad
temporal del mismo, sin perjuicio de la propiedad separada del titular del suelo. El inmueble
puede ser tanto viviendas, como locales o bien, elementos privativos de construcciones o
edificaciones.

Esta posibilidad, novedosa de la LS 2007 méas por su declaracién expresa que por el
hecho en si, que ya venia siendo admitido, otorga una mayor versatilidad al derecho de
superficie por cuanto en muchas ocasiones, al superficiario le convendra mas desprenderse

62 Elarticulo 1486 del Cadigo Civil establece lo siguiente:
“En los casos de los dos articulos anteriores, el comprador podra optar entre desistir del contrato, abonandosele los gastos que pago, o
rebajar una cantidad proporcional del precio, a juicio de peritos.
Si el vendedor conocia los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y no los manifesté al comprador, tendra éste la misma opcién y
ademas se le indemnizara de los danos y perjuicios, si optare por la rescision”.
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de la problematica e inconvenientes que rodean a la accion edificatoria —financiacion, licencias,
contrato de construccion, cumplimiento del Cédigo Técnico de la Edificacion, responsabilidades
en cuanto promotor, etc. — agilizando asi la satisfaccion del derecho o el fin pretendido.

5.4.- Procedimiento para constituir el derecho.
5.4.1.- En los bienes del Patrimonio Municipal del Suelo.

Constituye el supuesto mas normal y esta regulado por el apartado 4° del articulo 77
LOUA, que dice que “El procedimiento de constitucion del derecho de superficie sobre suelos
pertenecientes a los patrimonios publicos de suelo, se regira por lo dispuesto en el articulo
anterior para los diversos supuestos”.

Este cuarto apartado se introdujo como consecuencia de la Ley 13/2005, de 11 de
noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, en concreto, por su articulo 24
Trece. Hasta ese momento nos halldbamos en una situacién de indefiniciéon y de dudas en la
eleccion del procedimiento, puesto que el articulo 288.1° TRLS 92, que venia a decir 1o mismo
que el 77.4° LOUA, fue declarado inconstitucional por la STC de 20 de marzo de 1997, al igual
que el apartado 1° de la Disposicion Derogatoria Unica del citado TRLS 92, razén por la cudl
se “resucitd”, aplicandose con caracter supletorio, el TRLS 76, el cual se referia al derecho de
superficie en sus articulos 171 a 174, regulando el procedimiento de constitucion en su articulo
172.1°, precepto éste que establecia la subasta, la adjudicacion directa o bien la expropiacion
parcial del dominio del suelo.

La situacion es ahora algo mas clara y en este sentido, la constitucion del derecho de
superficie en los suelos y construcciones integrantes del Patrimonio Municipal del Suelo, se
remite a lo dispuesto por el articulo 76 LOUA para los diversos supuestos.

5.4.2.- En los bienes patrimoniales de la Administracion Local.

Nada nos dicen ni la LOUA ni la LS 2007 al respecto de qué tipo de procedimiento hemos
de tramitar para constituir un derecho de superficie sobre bienes municipales no afectos al
Patrimonio Municipal del Suelo, actitud en parte logica puesto que los bienes patrimoniales
puros no estan en principio a disposicion de la Administracion para el funcionamiento de los
instrumentos de intervencion en el mercado del suelo, aun cuando no es menos cierto que
con la lectura del apartado 1° del articulo 77 LOUA podriamos entender lo contrario, dado que
como ya se ha visto con anterioridad, el precepto establece la distincion cuando senala que
“Las Administraciones y demas Entidades Publicas, asi como los particulares, podran constituir
el derecho de superficie en bienes de su propiedad o integrantes del patrimonio publico de
suelo correspondiente....”

Dicho lo cual, teniendo en cuenta que el derecho de superficie no urbanistico es asimismo
un acto de disposicion onerosa o gratuita de un bien inmueble de naturaleza patrimonial,
creemos que ha de estarse a lo dispuesto por el Derecho de Bienes de las Entidades Locales
de Andalucia. En este sentido, el articulo 12 del RBELA, y que trata sobre las reglas para la
adquisicion y disposicion onerosas de bienes inmuebles patrimoniales, parte de un axioma
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basico: los actos de adquisicion y disposicion onerosas de bienes patrimoniales se regiran, en
cuanto a su preparacion y adjudicacion, por la normativa reguladora de la contratacion de las
Administraciones Publicas. Rige por tanto para la adquisicion y disposicion de bienes el principio
de los actos separables de la contratacion administrativa, que supone pues, la remision a los
capitulos precedentes de este Manual.

Asi pues, nos debemos cenir a la LBELA y al RBELA, que establecen como procedimiento o
sistema normal de enajenacion de los bienes la subasta, si bien no se excluye la posibilidad del
concurso, e incluso, del procedimiento negociado. De estos tres procedimientos, el concurso
es el que consideramos idoneo para constituir el derecho de superficie.

5.4.3.- Competencia del 6rgano.

En este concreto aspecto procedimental del derecho de superficie nos remitimos al
argumentario expuesto en el epigrafe anterior cuando tratdbamos la permuta, esto es, las
dificultades derivadas de los continuos cambios a los que la LBRL ha sido sometida en el
apartado del reparto competencial.

Dicho lo cual, debemos regresar a la introduccion que realizabamos de esta concreta figura
del derecho de superficie, a la que podemos calificar, bien como forma de disposicién de
los bienes, bien como forma especifica de enajenacion, si bien nos inclinamos mas por la
primera que por la segunda variable. Es esta naturaleza hibrida la que nos va a originar ciertos
problemas a partir de la plena entrada en vigor de la LCSP, ya que, partiendo de la consideracion
del derecho de superficie como una especial forma de disponer de los bienes patrimoniales, a
partir de la entrada en vigor de la LCSP, la LBRL perdera en sus articulos 21 y 22 una frase que
incluye un término que podria acoger genéricamente al derecho de superficie. Dicha frase no
es otra que “Las contrataciones y concesiones de toda clase...”.

En efecto, por exclusion respecto a los términos que han manejado los articulos 21, 22, 33y
34 LBRL en sus distintas versiones desde la Ley de Modernizacion del Gobierno Local, el término
mas adecuado para encajar a la figura superficiaria no era otro que el de contrataciones...de toda
clase, por cuanto la disposicion de los bienes locales mediante la constitucion de un derecho de
superficie sobre los mismos a favor de un tercero se verifica mediante un contrato privado de
naturaleza patrimonial. Y de acuerdo con este razonamiento, la competencia para constituir un
derecho de superficie y para la previa tramitacion del procedimiento corresponderia al Alcalde
o al Presidente, o al Pleno, segun la superacion o no de los limites tradicionales establecidos
por los citados preceptos, excepcion hecha de la Junta de Gobierno Local en los municipios de
gran poblacion, que como sabemos se regia por el articulo 127.1°.f) de la Ley Basica.

Pero a partir de la entrada en vigor de la LCSP, tales preceptos quedan vacios de contenido
en las concretas letras alusivas a las contrataciones y concesiones de toda clase y vienen a
ser sustituidos, como ya se ha dicho, por los apartados 1°, 2° y 3° de la Disposicion Adicional
Segunda de la Ley de Contratos, recogiéndose en dichos apartados tres términos concretos
que bajo nuestro punto de vista no pueden acoger la institucion superficiaria: “concesiones”,
“adquisicion” y “enajenacion”. Solo este dltimo término y desde la perspectiva anteriormente
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enunciada podria identificarse con el derecho de superficie, pero francamente, creemos que
debe predominar el caracter de acto de disposicion no enajenatorio sobre la consideracion de
este derecho como un acto de enajenacion.

Por ello, ante la eliminacion del término amplio de “contrataciones...de toda clase”, se
nos originara una dificultad que viene motivada sobre todo, por la ausencia de normacion
de esta figura y ante la que creemos que no puede invocarse la clausula residual a favor del
Presidente de la Corporacién, de los articulos 21.1°.s) y 34.1°.0) LBRL, ya que un elemental
sentido de la prudencia aconseja que superados los limites que establece la LCSP -10% de
los R.O.P. y 3.000.000 €- para determinar la competencia del Presidente de la Corporacion
en los contratos de naturaleza patrimonial anteriormente citados —concesiones, adquisiciones
y enajenaciones—, no pueda ser el Presidente el que asuma contrataciones que superen
dichos limites.

5.5.- Constitucion a titulo oneroso o gratuito.

Respecto a la constitucion del derecho de superficie a titulo oneroso, decir que con arreglo
a lo dispuesto por el apartado 3° del articulo 35 LS 2007 el derecho de superficie puede
constituirse a titulo oneroso o gratuito. De esta forma, y dando por sentado que para los
particulares rige el principio de libertad de pactos a la hora de establecer la contraprestacion,
para las Administraciones Publicas, en los casos de constitucion del derecho a titulo oneroso,
la contraprestacion podra manifestarse de las siguientes maneras:

— En el pago de una suma alzada.
— En el pago de un canon periddico.

— Enlaadjudicacion de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de unos u otros
a favor del propietario del suelo. De igual manera, puede la contraprestacion puede
consistir en la atribucion al cedente, de los derechos de arrendamiento derivados
de las viviendas o de los locales, percibiendo el propietario del suelo, la renta del
arrendamiento.

— En varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversion total de lo
edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho de superficie.

Por su parte, en la constitucion a titulo gratuito, al igual que lo expuesto para la constitucion
a titulo oneroso, en el caso de que el derecho se constituya entre particulares, rige la libertad
de pactos.

En lo que hace a la constitucion por la Administracion, senalar que ni el precepto que
analizamos ni la LOUA han previsto limitacién alguna para que tal posibilidad se ejercite, al
contrario de lo que sucedia por ejemplo con el TRLS 76, en cuyo articulo 172.1° se senalaba
que “la adjudicacion directa podra hacerse gratuitamente o por precio inferior al coste, siempre
que los terrenos sean destinados a los fines previstos en los articulos 116 y 169. Requerira
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ademas autorizacion del Ministro de Vivienda o del de la Gobernacion, segun que dicha
adjudicacion se verifique por érganos urbanisticos de la Administracion del Estado o por las
Entidades Locales”.

Si acudimos a la legislaciéon autondémica, la ténica dominante en las leyes que han tratado
el asunto de la constitucion del derecho de superficie a titulo gratuito, ha sido la de equiparar
dicho régimen con el de la transmision de los bienes integrantes de los Patrimonios Publicos
del Suelo®3.

5.6.- Formalizacion publica e inscripcion registral.
5.6.1.- La escritura publica. El plazo.

Es este un tema que aparece regulado por el apartado 2° del articulo 35 LS 2007, en
concreto, en el primero de los dos parrafos de este apartado, que establece que “2. Para
que el derecho de superficie quede validamente constituido se requiere su formalizacién en
escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad. En la escritura debera
filarse necesariamente el plazo de duracion del derecho de superficie, que no podré exceder
de noventa y nueve anos”.

La escritura publica se presenta como un requisito de validez y de eficacia en la constitucion
del derecho, que supone una excepcion a la regla establecida por el articulo 1278 CC, que
establece que los contratos seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez. En este
sentido, cabe citar nuevamente la STS de 26 de noviembre de 2002, en cuyo Fundamento
de Derecho Tercero se consigna el principio de que la obligatoriedad de que el derecho de
superficie se formalice en escritura publica y se inscriba en el Registro de la Propiedad, sélo
tiene lugar cuando quién constituye tal derecho es la Administracion Publica, y en este sentido
nos dice lo siguiente:

“B) Que los preceptos imperativos de la normativa mencionada, al constituir una importante
excepcion del principio espiritualista de libertad de contratacion y de autonomia de la voluntad
privada, solamente pueden encontrar justificacion en aquellas ocasiones o para aquellos
supuestos en que se hallen en juego finalidades de interés publico, como sucede cuando la
Administracion decide utilizar el derecho de superficie como instrumento de intervencion en el
mercado del suelo, careciendo en cambio del menor fundamento para ser impuestos en las
relaciones contractuales de particulares que no tienden a conseguir finalidades sociales, sino
auténticamente privadas”.

Decir por ultimo en cuanto a la escritura publica, que si bien éste es un requisito de validez

63 Asi, la Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica de Aragon (Articulo 93.2°); el Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo del Principado de
Asturias (Articulo 226. 2°.b); la Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo (Articulo
239.2°); el Decreto Legislativo 1/2004, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio
y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha (Articulo 81); la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Leon (Articulo
130.2°.a); el Decreto Legislativo 1,/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo de Cataluiia (Articulo
159); y por ultimo, el Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo de la Region
de Murcia (Articulo 201. 2°.a).
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y eficacia para la constitucion del derecho, ello no excluye la constitucion del mismo mediante
sentencia judicial de caracter firme.

Respecto al plazo, es uno de los aspectos que necesariamente han de reflejarse en la
escritura publica. La LS 2007 ha optado por establecer un plazo verdaderamente amplio: el
de 99 anos, asimilable al de las concesiones demaniales que se establecia por el articulo 79
del RBEL, con anterioridad a la entrada en vigor en la Comunidad Auténoma de Andalucia, del
RBELA, que en su articulo 59 limita el plazo concesional a 75 afnos. Vemos pues que la LS 2007
ha mantenido el mismo plazo méaximo que el TRLS 92 establecia para el derecho de superficie
constituido entre particulares, no asi en el constituido por los Ayuntamientos y demas personas
publicas, que quedaba limitado a un maximo de 75 afos , ex art. 289.2° TRLS 92.

La legislaciéon de nuestra Comunidad Autonoma no establece nada al respecto, por lo que
el plazo sera el de 99 afios en todo caso. Por el contrario, alguna legislacion autonémica, como
la Valenciana, ha optado por conceder absoluta libertad a las partes y en este sentido, el plazo
del derecho de superficie sera el que establezca el acto de constitucion del mismo -Art. 267.1°
de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de la Generalitat, Urbanistica Valenciana-.

5.6.2.- La inscripcion registral.

Al igual que la formalizacion en escritura publica, la inscripcion registral también es un
requisito de validez y de eficacia en la constitucion del derecho. Pero ademas, en el caso de la
inscripcion, ésta no tiene solamente un caracter declarativo del derecho sino que le anade un
caracter constitutivo, esto es, que el derecho existe no desde el otorgamiento del titulo, sino
desde la inscripcion registral de éste.

GONZALEZ PEREZ%, citando a otros autores, sefiala que teniendo en cuenta que el derecho
de superficie determina la propiedad plena sobre la edificacion, parece necesario que deba
inscribirse en folio separado, bajo nimero distinto, ademas de en el folio donde figura inscrito
el suelo, haciendo constar todas las circunstancias del articulo 16 del Reglamento Hipotecario,
que son las siguientes: a) Plazo de duracién, b) Contraprestacion, c¢) Plazo de edificacion,
d) Pactos relativos a los actos de disposicion por el superficiario y e) Garantias reales que
aseguren los pactos.

5.7.- Transmision, gravamen y extincion.
5.7.1.- Transmision y gravamen.

El articulo 36.1° LS 2007 establece su apartado 1° que “El derecho de superficie es
susceptible de transmision y gravamen con las limitaciones fijadas al constituirlo”.

La transmisibilidad del derecho de superficie y la posibilidad de someterlo a gravamen son
dos de las notas que configuran su naturaleza juridica desde una configuracién positiva. La
transmision del derecho podra ser inter vivos o mortis causa, a titulo oneroso o gratuito. Y con

64  En Op. Cit. 60.
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arreglo al precepto que estudiamos, la transmisibilidad y el gravamen pueden ejercitarse tanto
por el superficiario como por el propietario del suelo.

Respecto al superficiario, el apartado 2° del articulo 36 establece que “Cuando las
caracteristicas de la construccion o edificacion lo permitan, el superficiario podra constituir
la propiedad superficiaria en régimen de propiedad horizontal con separacion del terreno
correspondiente al propietario, y podra transmitir y gravar como fincas independientes las
viviendas, los locales y los elementos privativos de la propiedad horizontal, durante el plazo del
derecho de superficie, sin necesidad del consentimiento del propietario del suelo”.

La nota de la transmisibilidad en este punto concreto del precepto alcanza a las fincas
resultantes de la escritura de division horizontal, ya sean viviendas o locales, que junto con
otros elementos privativos del edificio, pueden transmitirse, ya sea mediante compraventa,
donacion o cualquier otro tipo de negocio juridico. Por su parte, la expresion “con separacion
del terreno correspondiente al propietario” es hasta cierto punto innecesaria porque es la
principal caracteristica del derecho de superficie: la excepcion al principio de accesion del
dominio -Art. 353 CC-.

Tres elementos caracteristicos completan esta posibilidad de transmision y gravamen del
derecho:

1°.- Que esta posibilidad sélo puede tener lugar evidentemente durante el plazo del
derecho de superficie. ;Puede gravarse la propiedad superficiaria por un plazo mayor
del pactado en el derecho de superficie? La respuesta debe ser positiva, siempre que
el propietario del suelo lo consienta en el titulo constitutivo. El tenor literal de la frase
“...durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad del consentimiento del
propietario del suelo”, asi lo sugiere.

2°.- Que no hace falta el consentimiento del propietario del suelo para poder llevar a
cabo la transmision o el gravamen, algo que no es sino consecuencia del derecho de
propiedad.

3°.- Segun el apartado 3° del articulo 36, en la constitucion del derecho de superficie se
podran incluir clausulas y pactos relativos a derechos de tanteo, retracto y retroventa a
favor del propietario del suelo, para los casos de las transmisiones del propio derecho
de superficie o de las viviendas, locales u otros elementos privativos del edificio,
resultantes de la escritura de division horizontal.

Decir por ultimo respecto a las posibilidades de gravamen por el superficiario, que el
derecho de superficie es hipotecable, y asi se admite expresamente por el articulo 107.5° de
la Ley Hipotecaria.

En cuanto a la posibilidad de transmision y gravamen por el propietario del suelo, se contempla
por el apartado 4° del articulo 36 la posibilidad para el propietario del suelo, de transmitir y
gravar su derecho con separacion del derecho del superficiario y sin necesidad de consentimiento
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de éste, lo que no es otra cosa que declarar de forma expresa que el derecho de superficie
constituido sobre un suelo no limita al propietario del mismo para su transmisién o gravamen.

En cuanto al subsuelo, declara dicho apartado 4° que correspondera al propietario del suelo
y sera objeto de transmision y gravamen juntamente con éste, salvo que haya sido incluido en
el derecho de superficie, posibilidad esta que como se ha visto con anterioridad, se admite en
el apartado 1° del articulo 35.

5.7.2.- Extincion.

Concluiremos este apartado concreto del Manual dedicado al derecho de superficie,
aludiendo a la extincion del mismo. De ello se ocupa el apartado 5° del articulo 36 LS 2007.
Con arreglo a dicho precepto y atendiendo a otras circunstancias juridicas, el derecho de
superficie se extingue:

1°.-Por no ejecutar la edificacion de conformidad con la ordenacion territorial y urbanistica
en el plazo previsto en el titulo de constitucion.

No debe confundirse esta causa de extincion con la vigente hasta la entrada en vigor de
esta LS 2007, prevista en el articulo 289.1° TRLS 92, que se referia a la no edificacion en el
plazo previsto, de conformidad con el articulo 35.1° de dicha Ley, que no era otro que el plazo
de edificacion que debe consignarse en la licencia urbanistica, junto con los plazos de iniciacién
e interrupcion maxima, y que se encuadraba en la adquisicién gradual de facultades urbanisticas
por parte de los propietarios de suelo una vez cumplidos sus correspondientes deberes.

Esta causa de extincion que ahora tratamos no se remite al plazo de edificacion consignado
en la licencia, sino al plazo, consignado, en su caso, en el titulo constitutivo del derecho, o sea,
en la escritura notarial. Y la referencia que en este caso se efectia a la ordenacion territorial y
urbanistica, esto es, al Plan, es en el sentido de que la edificacion, ademas de llevarse a cabo
en el plazo pactado, debe hacerse de conformidad con el planeamiento vigente.

2°.- Por el transcurso del plazo de duracién del derecho, que como maximo puede ser
de 99 anos.

;Cabe prérroga de este plazo méaximo de 99 anos establecido por la Ley? Entendemos que
ello no es posible, y asi lo declara la Sentencia del TS de 6 de octubre de 1987 (Sala de lo Civil,
Ponente: Malpica Gonzalez-Elipe, Matias), en cuyo Fundamente de Derecho Cuarto in fine se
proclama que por “D) Por su caracter de derecho real con virtualidad erga omnes e inscribible
en el Registro de la Propiedad (art. 2.2 y 107.5 LH y 16.1 RH), esta sometido a un estatuto,
cuya rigidez no encaja con las doctrinas propugnadas por la recurrente que son propias de
las relaciones negociales de indole personal dentro del campo del Derecho de obligaciones,
en las que su natural fluidez propician esas medidas en pro de la mayor ponderacion en las
prestaciones reciprocas”.

Senalan los parrafos 2° y 3° del mismo apartado 5° que a la extincion del derecho de
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superficie por el transcurso de su plazo de duracion, el propietario del suelo hace suya la
propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacién alguna cualquiera que sea el
titulo en virtud del cual se hubiera constituido el derecho. No obstante, podran pactarse normas
sobre la liquidacion del régimen del derecho de superficie. Y ademas, la extincion del derecho
de superficie por el transcurso de su plazo de duracién determina la de toda clase de derechos
reales o personales impuestos por el superficiario, medida ésta légica y que contribuye a la
seguridad juridica y a clarificar los respectivos derechos de las partes afectadas.

3°.- Por cualquier otra causa, pudiendo incluirse aqui la renuncia de ambas partes a su
derecho, el mutuo disenso, la expropiacion del derecho, la destruccion del edificio y
la Sentencia judicial firme.
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Capitulo 5

El uso y aprovechamiento de los bienes.

1 La utilizacion de los bienes de dominio publico.

1.1 Normativa aplicable y modalidades de uso.
1.1.1 Normativa aplicable.
1.1.2 Modalidades de uso.

1.2 Reglas sobre el gjercicio del uso.
1.2.1 Uso comun general.
1.2.2 Uso comun especial.
1.2.3 Uso privativo y uso anormal.
1.2.4 Eluso en precario.

1.3 Normas comunes a licencias y concesiones.
1.4 Normas especificas sobre concesiones.

1.5 El procedimiento para autorizar el uso comun especial, el uso privativo y el
uso anormal.
1.5.1 Una critica.
1.5.2 Competencia del érgano.
1.5.3 Lainiciacion.
1.5.4 Admision a tramite.
1.5.5 Licitacion con o sin proyecto.
1.5.6 Derecho de tanteo del solicitante inicial y propuesta de la Mesa de
Contratacion.
1.5.7 Concesion por uso anormal de los bienes de dominio publico.
1.5.8 Formalizacioén de la concesion.
1.5.9 Gestidon y modificacién de la concesion.
1.5.10 Extincion de la concesion.
1.5.10.1 Causas de extincion.
1.5.10.2 Destino de las obras a la extincion del titulo.

2 Utilizacion de los bienes patrimoniales.

2.1 |Introduccién normativa y criterios de utilizacion aplicables a las cesiones de
uso.
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2.2 Procedimientos de adjudicacion del arrendamiento y de otras cesiones de uso.
2.2.1 Los procedimientos de la legislacion sobre contratacion administrativa.
2.2.2 La subasta.
2.2.3 Elconcurso.
2.2.4 El procedimiento negociado sin publicidad.
2.2.5 Elprecio.
2.2.6 Competencia del 6rgano.
2.2.7 Lacesion directa y gratuita.
2.2.8 Formalizacion de la cesion.
2.2.9 Efectosy extincion de la cesion.

2.3 La cesion temporal del uso.
2.4 La cesion del uso en precario.
2.5 Cesion de viviendas al personal de la Corporacion.
3 Utilizacion de los bienes comunales.
3.1 Elmarco regulador y el protagonismo del Pleno de la Entidad Local.
3.2 Tipos de aprovechamientos y procedimiento.

3.3 Otros aspectos.
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1.- La utilizacion de los bienes de dominio publico.
1.1.- Normativa aplicable y modalidades de uso.
1.1.1.- Normativa aplicable.

La tematica sobre el uso y el aprovechamiento de los bienes de dominio publico, también
conocida como “utilizacion”, encuentra su regulacion en la normativa andaluza, en el Capitulo
| del Titulo Il de la Ley 7/1999 y en el Capitulo | del Titulo Ill del Reglamento de desarrollo, de
conformidad con lo dispuesto por el apartado 3° del articulo 84 de la LPAP, que establece
que las concesiones y autorizaciones sobre bienes de dominio publico se regiran en primer
término por la legislacion especial reguladora de aquéllas y, a falta de normas especiales o en
caso de insuficiencia de éstas, por las disposiciones de dicha ley, la cual tiene un importante
contingente de articulos aplicables a esta clase de bienes por estar declarados como basicos,
que resultan de aplicacion directa, de conformidad con la prelacion de fuentes vigente en
materia de bienes.

En tal sentido, el articulo 54 del RBELA viene a concretar la normativa de aplicacion, de
conformidad con lo siguiente:

1. La utilizacion de los bienes de dominio publico destinados a un uso publico se regira
por lo dispuesto en la Ley 7/1999, y por su Reglamento, sin perjuicio de lo dispuesto
en la legislacion sectorial que corresponda.

2. La utilizacion de los bienes de dominio publico destinados a un servicio publico se
regira por las normas reguladoras de los servicios publicos de las Entidades Locales
y, subsidiariamente, por la Ley 7/1999, y su Reglamento. Estas normas reguladoras
de los servicios publicos de las Entidades Locales seran, asimismo, de preferente
aplicacién cuando la utilizacion de bienes de uso publico sea requisito necesario para
la prestacion de un servicio publico local.

3. La utilizacion de los bienes de dominio publico para otros usos de interés general
compatibles con su afectacion principal precisard acuerdo del Pleno de la Entidad
Local previa incorporacion al expediente de memoria justificativa del interés general
de los otros usos a los que se pretende destinar el bien.

Esbozada de forma breve la normativa aplicable, debemos adentrarnos en las modalidades
de uso de los bienes de dominio publico local con una declaraciéon acerca de su destino
contenida en el articulo 28 de la LBELA que es la consecuencia de la propia definicion de esta
clase bienes: el destino propio de los bienes de dominio publico es su utilizacion para el uso
general 0 para la prestacion de servicios publicos, no obstante lo cual, estos bienes pueden ser
objeto de otros usos de interés general compatibles con su afectacién principal.
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1.1.2.- Modalidades de uso.

Siguiendo las pautas marcadas por la legislacion estatal anterior, los articulos 29 LBELA 'y
55 RBELA establecen que la utilizacién de los bienes de dominio publico local puede adoptar las
modalidades de uso comun y privativo, pudiendo ser el primero general o especial.

Se define por uso comun el correspondiente por igual a todas las personas, de modo
que el uso de unos no impida el de los demas, pudiendo ser general, cuando no concurran
circunstancias especiales o singulares, o como sefala la Sentencia del TS de 22 de febrero
de 19999% (recaida en el Recurso num. 3410/1993, ponente: Fernandez Montalvo), el que
puede ejercitar por igual todo ciudadano, sin que requiera una cualificacion especifica; o bien
especial, si concurrieran circunstancias singulares de peligrosidad, intensidad de uso u otras
similares, esto es cuando segln la sentencia citada, concurren circunstancias de este caracter
que colocan al usuario en una situacion distinta del resto del publico. Por su parte, el uso
privativo es el constituido por la ocupacién de una parte del dominio publico de modo que limite
0 excluya la utilizacion por los demas. Dicho uso puede a su vez, conllevar o no transformacion
o modificacién del dominio publico.

Ademas de esta clasificacién de modalidades, el articulo 55.2° RBELA, remitiéndose al
articulo 28 LBELA y corrigiendo la omisién por la misma, establece que el uso de los bienes
de dominio publico también podra ser normal, si fuere conforme a su afectacion principal,
o anormal, si no fuere conforme a dicha afectacion principal. Dentro del uso anormal, se
considerara compatible el declarado de tal naturaleza por el Pleno de la Entidad Local, previa
incorporacion al expediente de memoria justificativa de su interés general.

1.2.- Reglas sobre el ejercicio del uso.
1.2.1.- Uso comun general.

Regulado por los articulos 30 LBELA y 56 RBELA, las notas comunes del uso comdn
general de los bienes de dominio publico son dos: por un lado, la posibilidad de su ejercicio
de forma libre y por otro, que este uso se ejerza de acuerdo a la naturaleza del bien, a los
actos de afectacion y apertura al uso publico y a las disposiciones aplicables. Dicho de otra
forma: si el bien es una calle, la misma puede utilizarse por cualquier ciudadano, ora peatones,
ora ciclistas, ora personas con vehiculos a motor, si bien, no puede utilizarse el acerado mas
que para que transiten los peatones, no los vehiculos a motor, que solo pueden circular por
la calzada, permitiéndose en ésta el transito de los vehiculos expresamente permitidos por
la normativa de trafico y por las disposiciones municipales dispuestas al efecto (Ordenanza
Municipal de Circulacién y sefales indicativas). No obstante esta posibilidad del ejercicio de
este uso de forma libre, ello no significa, en opinion de SANCHEZ ISAC® que exista un derecho
subjetivo al uso comun y general del demanio local.

65 La sentencia hace referencia en su Fundamento de Derecho Segundo a la doctrina marcada por dicha Sala al respecto del uso y utilizacién
de los bienes de dominio publico municipal, en sus sentencias de fechas 6 de julio de 1981, 29 de enero de 1985, de 5 de junio de 1987, 1
de mayo de 1989 y 6 de mayo de 1996.

66  SANCHEZ ISAC, Jaime, en Op. Cit. 5, pag. 52.
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Este uso comun, por la propia naturaleza del bien sobre el que se ejerce, tendra caracter
preferente frente a cualquier otro, especial o privado, que resulte incompatible con el mismo,
debiendo las Entidades Locales remover los obstaculos que lo impidan o dificulten.

Finalmente, decir que el articulo 30 RBELA contiene una declaracion tendente a que
las En-tidades Locales posibiliten el uso comin general de los bienes de uso publico a las
personas discapacitadas mediante la supresion de las barreras arquitecténicas que lo impidan
o dificulten.

1.2.2.- Uso comin especial.

Es un tema recurrente en la doctrina el aludir a la dificultad para diferenciar el uso comun
especial del uso privativo, y a ello nos referiremos al tratar éste ultimo. Conviene por tanto
escrutar el parecer de la jurisprudencia respecto a esta distincién y en este sentido, la Sentencia
del TS de 8 de julio de 1987 (Ponente: Gonzalez Navarro), establece en su Fundamento de
Derecho Cuarto que: “Por eso el uso comun especial de que habla la norma, es comun sélo
convencionalmente, es podriamos decir comun... pero menos. En realidad este uso comun
especial es un grupo o modalidad auténoma que esta muy cerca del uso privativo pero que
no se identifica con él. Y es que ya no es libre o publico sino que, por la especial intensidad
en el caso (peligrosidad, etc., en otros, y quiza también en éste) exige de una intervencion
administrativa concretada en el acto de licencia...”.

El apartado segundo del articulo 30 LBELA dispone que el uso comun especial se sujetara
a licencia o autorizacion®’, ampliando el articulo 57 del RBELA esta prevision con arreglo a las
siguientes condiciones:

- El'uso comun especial se sujeta a licencia de conformidad con lo previsto en dicho
Reglamento, las Ordenanzas municipales y demas normativa de aplicacion y se trata
del uso normal, puesto que el anormal esta sujeto a concesion.

- Resulta posible el otorgamiento directo de las licencias a los peticionarios que retnan
las condiciones requeridas, salvo que por cualquier circunstancia—por ejemplo, nimero
de terrazas para bares en una determinada via publica peatonal-, se encontrase
limitado su nimero, en cuyo caso lo seran en régimen de concurrencia. Las peticiones
de licencia que deban otorgarse directamente se resolveran en el plazo de un mes.
Transcurrido el mismo sin haberse dictado y notificado resolucién expresa, el sentido
del silencio debe entenderse como negativo, conforme a lo dispuesto por el articulo
43.2° de la LRJAP y PAC.

67 Al respecto de las autorizaciones demaniales, LOPEZ MENUDO, Francisco. en Op. Cit. 4, pag.209, critica el tratamiento dado por la LPAP a
esta figura. En este sentido, opina que “No puede decirse que el legislador haya hecho precisamente un gran esfuerzo por perfilar la figura
de la autorizacién demanial. No se aprecia en la LPAP el menor empefio en orientar siquiera sobre su naturaleza juridica y sus principios,
quedando compuesto su régimen juridico por una serie deslavazada de preceptos en los que predominan sobre todo las lagunas. Esto es
tanto mas injustificable si se tiene en cuenta el caracter supletorio que por lo general tienen estos preceptos...”, anadiendo “Ciertamente,
los preceptos de la Ley que se refieren a la autorizacion soélo en un par de aspectos tienen la condicion de legislacion basica estatal, de lo
que se concluye que el régimen de la autorizacion contenido en la LPAP, amén de escaso es practicamente inane, ya que los aspectos que
regula son precisamente los que normalmente abordan las leyes sectoriales.... En términos generales cabe decir que la LPAP guarda silencio
precisamente sobre aquellas cuestiones que por lo general no son abordadas por las leyes especiales, de lo cual resulta que su tedrica
funcion de cubrir lagunas, como es lo propio de las leyes de su género, queda practicamente en la nada”.
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Se produce un tratamiento especifico para las licencias para ocupacion temporal del
dominio publico con motivo de ferias, verbenas u otros eventos similares, las cuales
podran otorgarse por el tramite de puja a la llana previsto en el apartado primero
del articulo 18 del Reglamento, que ya fue analizado con ocasion de la adquisicion y
disposicion onerosas de bienes. Parece razonable y acertada la introduccion de esta
posibilidad, dadas las condiciones de agilidad que se precisan en este tipo de eventos
y Su organizacion.

Las licencias para la utilizacion de los bienes del dominio publico para el ejercicio del
comercio ambulante se regiran por lo dispuesto en la legislacion sectorial, constituida
por la Ley 9/1988, de 25 de noviembre, del Comercio Ambulante de Andalucia
(BOJA nim. 99, de 7 de diciembre de 1988), la cudl, en su articulo 3 establece
que las autorizaciones que concedan los Ayuntamientos seran anuales, personales
e intransferibles, pudiendo ejercer la actividad en nombre del titular su conyuge e
hijos, asi como los empleados que estén dados de alta en la Seguridad Social por
cuenta del titular, y se mantendran invariables, mientras no se efectie de oficio, un
cambio en las condiciones objetivas de concesion indicadas en las mismas, en cuyo
caso, el Ayuntamiento podra expedir una nueva autorizacion por el tiempo de vigencia
que reste a la anterior. Igualmente, se prevé que tales autorizaciones puedan ser
revocadas en los casos de infracciones muy graves que procedan, de conformidad
con lo estipulado en el articulo 8.3 de la misma Ley.

Las licencias se otorgaran por sorteo publico cuando los solicitantes reunieren
idénticas condiciones y no existiera ningun criterio para la adjudicacion, asi como
cuando deba resolverse un empate en los procedimientos y formas de adjudicacion
previstos en los apartados anteriores. Del resultado del sorteo de extendera acta por
la Secretaria de la Entidad.

Decir por Ultimo, que las licencias que se refieran a las cualidades personales del
sujeto (Intuitu personae) o cuyo numero estuviere limitado no seran transmisibles;
pudiéndolo ser o no las demas, segln se previera en las Ordenanzas.

Las condiciones establecidas por la normativa andaluza para las licencias o autorizaciones
mediante las que se verifica la ocupacion del dominio publico mediante el uso comuin especial,
deben ser completadas con las caracteristicas que seglin GARRIDO FALLA®S tienen este tipo de
autorizaciones:

1°. Estas autorizaciones no deben confundirse con las autorizaciones de policia, ya que

mientras estas ultimas suponen la renovacion de una traba que se opone al ejercicio
por parte de un particular de un derecho que ya tiene, en cambio las autorizaciones
demaniales son auténticos actos de tolerancia para un uso especial del dominio al que
el particular no podia alegar derecho alguno.

68  GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen Il, Ed. Tecnos, pags. 397 y siguientes.
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2°. Estos permisos o autorizaciones son actos administrativos unilaterales, sin que a ello
se oponga el hecho de que se concedan previa peticion del particular. Resulta asi su
distinta naturaleza juridica respecto de las concesiones de ocupaciones del dominio
publico cuyo caracter contractual es admisible, como regla.

3°. Elacto de autorizacion es, en general, revocable, lo que determina una situacion juridica
de precario para el autorizado. El derecho del usuario se limita, por tanto, a poder
utilizar el dominio en la forma autorizada, y en tanto la autorizacién esté vigente.

4° El otorgamiento de estos permisos puede someterse a la exaccion de un precio
publico®. Aunque el precio publico no sea elemento necesario del uso especial, su
admision puede ser indicio de su existencia. Asi, el aparcamiento de vehiculos en la
via publica puede significar uso especial cuando esta sometido al pago de un precio
publico.

Finalizaremos aludiendo a la competencia del d6rgano para otorgar las licencias o
autorizaciones demaniales, que puede ser la Alcaldia o la Junta de Gobierno Local en los
municipios, o bien la Presidencia en el caso de la Diputacion Provincial, tal como se desprende de
lo dispuesto por la LBRL. Asi, el articulo 21.1°.q) atribuye al Alcalde en los municipios de régimen
comun, la competencia para el otorgamiento de las licencias, salvo que las leyes sectoriales lo
atribuyan expresamente al Pleno o a la Junta de Gobierno Local. Y el articulo 22.2°.q) atribuye al
Presidente de la Diputacion, la competencia para el otorgamiento de licencias o autorizaciones
demaniales de forma residual. Para la Junta de Gobierno Local en los municipios de gran
poblacion, el articulo 127.1°.e) le atribuye igualmente la competencia para la concesion de
cualquier tipo de licencia, salvo que la legislacion sectorial la atribuya expresamente a otro
organo. En los tres casos, el gjercicio de la competencia resulta delegable.

1.2.3.- Uso privativo y uso anormal.

Tanto el uso privativo como el uso anormal requieren para su ejercicio el otorgamiento de
concesion administrativa por parte de la Entidad Local, si bien la LBELA sélo alude en su articulo
30.3° al uso privativo, ampliando el articulo 58.1° del RBELA la concesion al uso anormal.

La concesion demanial ha sido considerada por la doctrina jurisprudencial como un acto
administrativo de caracter excepcional o extraordinario por una parte, y discrecional por otra.
Excepcional o extraordinario, en cuanto supone un uso preferente y privativo del concesionario
respecto de los demas miembros de la colectividad, lo que supone que la Administracion
debe valorar con todo rigor en cada caso las circunstancias determinantes antes de otorgar
la concesion, tal y como ha declarado en su Fundamento Juridico Segundo la Sentencia del
TS de 29 de mayo de 1997, recaida en el recurso nim. 5228/1992 (Ponente: Cid Fontan).
Y discrecional porque, como acertadamente recoge el Fundamento Tercero de la Sentencia
citada, la Administracién goza de amplias facultades para resolver esta clase de peticiones
de los particulares, facultades que no son absolutas en cuanto estan integradas dentro de la
discrecionalidad técnica sometida a las exigencias de los principios generales del Derecho vy al

69 Actualmente, una tasa.
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cumplimiento de un reglamentario expediente, de forma tal que la resolucion final no suponga
arbitrariedad o desviacién de poder.

El uso privativo podra suponer o no, transformacién o modificacién del dominio publico,
guedando sujeto a concesion en ambos supuestos. En este sentido, el RBELA entiende en el
precepto citado por modificacion o transformacion del dominio publico cualquier alteracion
sustancial de la configuracién fisica del bien, incluida la construccion de edificaciones o
instalaciones de caracter permanente y estable o demolicién de las existentes.

Concluye el apartado 2° del articulo 58 disponiendo que las concesiones administrativas
se otorgaran con arreglo a la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas, con
las especialidades que se contienen en el Reglamento, siendo de preferente aplicacion el
procedimiento de adjudicacion abierto y la forma de concurso, declarando finalmente que el
procedimiento para el otorgamiento de concesiones podra iniciarse de oficio o a instancia
de persona interesada, prevision ésta aparentemente légica e innecesaria, pero que resulta
aclaratoria en determinados aspectos de la tramitacion del procedimiento administrativo, como
tendremos ocasion de comentar posteriormente en el analisis del mismo.

Para concluir este apartado, conviene hacer una breve referencia a algln supuesto en el
que pueda presentarse la duda acerca de si se esta ante una licencia o autorizaciéon o bien
ante una concesion demanial. La solucion nos viene ofrecida por la Jurisprudencia, si bien la
distincion entre los conceptos de autorizacion o licencia y concesion demaniales no ha
estado ni esta tan aparentemente clara como en un primer momento pueda parecer.

Se ha dicho que el uso comun especial se sujetara a licencia o autorizacion municipal, en
tanto que el uso privativo y el uso anormal estan sujetos a en su ejercicio a concesion. Y se ha
dicho igualmente que el uso privativo es el constituido por la ocupacion de una parte del dominio
publico de modo que limite o excluya la utilizacion por los demas, uso que puede a su vez,
conllevar o no transformacién o modificacion del dominio publico. Pues bien, aquel uso privativo
que no comporte esta modificacion o transformacién del dominio publico, que no precise de
obras o instalaciones de caracter desmontable, esta sujeto a licencia; en tanto que el uso que
si conlleve la modificacion o la transformacion, que precise de obras o instalaciones fijas, esta
sujeto en su ejercicio a concesion, cobrando en estos casos superior importancia la inversion
a realizar, en palabras de FERNANDEZ ACEVEDO?. Asi se desprende de la Sentencia del TS de
11 de mayo de 1982 (Ponente: Medina Balmaseda), la cual puede parecer contradictoria con
la delimitacion normativa de la licencia demanial, que requiere un uso comun especial, no un
uso privativo. No obstante ello, lo verdaderamente relevante es el elemento de la consolidacion,
el anclaje o la union mediante obras de fijacion al suelo, que segun la Jurisprudencia es el
determinante para la consideracion de si se esta ante un supuesto de licencia o ante un supuesto
de concesion. En este sentido, la anteriormente citada Sentencia del TS de 22 de febrero de

70 FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, Las concesiones administrativas de dominio publico, Ed. Thomson-Civitas. 2007, pags. 141 a 143. Este
autor opina que el criterio general para distinguir ambos titulos debe partir de la mayor intensidad del uso que habilitan. No obstante ello,
hay otros criterios tales como que si la Administracion en las autorizaciones ostenta importantes poderes en lo que atafe a la revocacion y
variacion de su contenido, las concesiones colocan al sujeto en una posicién méas estable derivada de la existencia de un verdadero derecho
subjetivo real (articulo 97 de la Ley del Patrimonio) del que sélo puede ser privado anticipadamente mediante indemnizacion (articulos 93.5
y 100.d) de la Ley del Patrimonio. A su vez, las autorizaciones no otorgan un derecho real, sino facultades mucho més inestables que , a
menudo, la ley denomina precarias y que se desenvuelven en el &mbito posesorio, como lo demuestra el hecho de que tales titulos no tengan
acceso al Registro de la Propiedad, al contrario de lo que sucede con las concesiones demaniales.
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1999, establece en su Fundamento de Derecho Segundo que “en la praxis jurisprudencial, el
criterio utilizado para distinguir el uso privativo del especial es, atendiendo a las circunstancias
de cada caso, determinar si existe evidencia de una cierta fijeza y solidez en la instalacion y
una vocacion de permanencia que supongan una “ocupacion”, o una prolongada y consistente
permanencia en la utilizacion de la parcela de la via publica de que se trate, lo que suele
llevar consigo, en alguna forma, la transformacion fisica de la dependencia demanial con la
consecuente exclusion en ésta de otro uso distinto del privativo”. En definitiva, la concesion
precisa para que se verifique, de la realizacién de obras o instalaciones no desmontables,
tal y como declara la Sentencia del TS de 25 de julio de 2001(Ponente: Ledesma Bartret),
que en su Fundamento de Derecho Tercero, senala que “No esta de mas recordar que, como
dijimos en las STS de 21 Jun. 2000 R. Casacion 1346/1993), en caso de instalaciones fijas,
no desmontables, el titulo habilitante es la concesion y no la autorizacion”. Y en el mismo, la
Sentencia del TS de 6 de julio de 1981 (Ponente: Pérez Gimeno). Asi, los estacionamientos, las
terrazas con mesas y sillas, las atracciones de ferias y verbenas y los kioscos desmontables
de temporada como por ejemplo los destinados a la venta de helados, son actos de ocupacién
del dominio publico sujetos a autorizacion o licencia demanial. Por contra, si el referido kiosco
tiene una vocacion de permanencia —prensa y revistas, puesto de churros, etc..— que requiere
la ejecucion de obras o instalaciones fijas, estaremos ante una concesion.

Un segundo criterio diferenciador ofrecido por la Jurisprudencia es el que se contiene en
la Sentencia del TS de 1 de febrero de 1992 (Ponente: Martin Herrero), cuyo Fundamento de
Derecho Primero aborda la cuestion desde otro punto de vista:

“PRIMERO: La Junta de Andalucia apelante parte de la distincion entre “concesiones”
administrativas y “autorizaciones o licencias”, distincion acertada, ya que ambas figuras son
sustancialmente distintas en Derecho Administrativo, y por lo tanto, no pueden recibir el mismo
tratamiento fiscal. En la concesion , en efecto, la Administracion transmite o concede
al ciudadano un derecho que no tenia, por ser propio de la Administracion, mientras
que mediante la autorizacion o mediante la licencia, la Administracion autoriza al
ciudadano a ejercer licitamente, una actividad o prestar un servicio publico, propio
o impropio, removiendo los limites impuestos al ejercicio de dicha actividad, que el
ciudadano tenia en su patrimonio, pero que no podia ejercer hasta que esos limites
fueran removidos. Es, por lo tanto exacto el examen de que ambas figuras juridicas realiza
la Corporacion apelante en su escrito de alegaciones, como anteriormente habia hecho en su
escrito de demanda ante la Sala Territorial”.

1.2.4.- El uso en precario.

De forma breve, el articulo 34 de la LBELA regula la ocupacién de los bienes de dominio
publico en precario, senalando que “Las ocupaciones del dominio publico realizadas en precario
sin determinacion de plazo o simplemente toleradas pueden ser dejadas sin efecto por la
Entidad Local en cualquier momento, y sin indemnizacion alguna”. Al contrario de lo que sucede
con los bienes patrimoniales, en los que si se lleva a cabo una breve regulacion del precario
sobre los mismos como tendremos ocasion de ver mas adelante —Arts. 41.2° LBELA y 79
RBELA-, se trata de una regulacion timida por lo escasa, pero que contiene un tratamiento
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favorecedor de la posicion de las Entidades Locales en la defensa de sus bienes. Destaca
en el precepto la inmediatez en cuanto a su puesta en practica y la eliminacion de cualquier
posibilidad de beneficio econémico en el sujeto protagonista de la ocupacién. Por otra parte,
siguiendo la tradicional concepcion doctrinal, se equipara el precario con la ocupacion como
consecuencia de la mera tolerancia. Sin embargo, destacandose de forma expresa la no
determinacion del plazo, no se alude a las ocupaciones en las que no se perciba renta o canon
por la Administracion.

GARCIA-TREVIJANO RODRIGUEZ"! sefiala que califiquemos como califiquemos el denominado
precario administrativo, exista como tal o no, sea radicalmente opuesto o no, al civil; en la
practica, responde a varias situaciones distintas que, con mayor o menor precision, pueden
extraerse del articulo comentado, anadiendo que estas situaciones pueden sistematizarse del
siguiente modo: a) Existencia de una expresa referencia a la situacién de precario en el titulo
que habilita el uso. Esto es, que el titulo contenga una clausula de precario. b) Existencia de
una nota de provisionalidad, distinta y mas acuciante que la que siempre se da en el uso de
los bienes de dominio publico. Se traduzca o no en la expresa insercion de una clausula de
precario. Y ¢) La mera tolerancia de una situacion de hecho sea esta usurpativa o no.

En cualquier caso, como senala FERNANDEZ ACEVEDO?, refiriéndose especificamente al
precario en las concesiones demaniales, desde la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas, las clausulas de precario son contrarias a la misma y, en linea de principio, habrian de
tenerse por no puestas en aplicacion del principio de conservacion de los actos administrativos,
anadiendo este autor que precariedad y concesion son dos términos que se autoexcluyen,
que por su propio contenido y régimen juridico son incompatibles; y cualquier prevision legal
de concesiones a precario Unicamente puede ser interpretada en el sentido de que se refiere
verdaderamente a autorizaciones pues soélo éstas pueden ser sometidas al precario, dado que
se definen justamente por su provisionalidad, tanto en su duracion como en el caracter de las
obras que, en su caso, amparan.

En el RBELA, la figura del precario se nos presenta en forma de alusion a hechos realizados
con anterioridad a la entrada en vigor del mismo, lo que se senala de forma expresa en su
Disposicion Transitoria Segunda, la cual establece que “Las ocupaciones y usos del dominio
publico local existentes a la entrada en vigor del presente Decreto, sin autorizacion administrativa
que los permitan, se entienden realizadas en precario, pudiendo la Entidad Local dejarlos sin
efecto en cualquier momento, sin que la persona ocupante tenga derecho a indemnizacion
alguna”, ejercitandose ello en los términos previstos por el articulo 151 RBELA, que establece
que las ocupaciones del dominio publico en precario requieren para su extincion un preaviso a la
persona interesada de diez dias, en cuyo plazo debera desalojar el dominio publico ocupado.

Concluye dicha Disposicion Transitoria sehalando que “En ningtin caso se considerara
autorizacion administrativa ni titulo suficiente para las ocupaciones o usos el abono de tributos,
precios publicos o la posesion de documentos en los que no conste de forma explicita la
autorizacion”. Se desprende pues de dicha disposicion que bajo ningtin concepto la ocupacion
en precario del dominio publico local, la mera tolerancia de la misma, tendra la consideracion

71 GARCIA-TREVIJANO RODRIGUEZ, Luis y otros autores, en Op. Cit. 45, pag. 284.
72 Op. Cit. 70, paginas 314y 315.
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de autorizaciéon administrativa, lo que es coherente con la proteccion inherente a los bienes
demaniales. De igual forma, no pueden hacerse valer ante la Administracion ni los Tribunales los
pagos a aquélla de cualquier forma de tributo por la ocupacién del bien, o incluso la tenencia
0 posesion de documentos de los que se pudiera desprender la autorizacion si ésta no consta
de forma expresa.

1.3.- Normas comunes a licencias y concesiones.

Se contienen en el articulo 59 del RBELA y son las siguientes:

1.-

N

w

Las licencias y concesiones se otorgaran a salvo el derecho de propiedad y sin
perjuicio de terceros, lo cual es una norma asentada en nuestro Derecho y derivada
del articulo 12 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de
junio de 1955, no siendo una novedad en nuestra normativa de bienes, ya que el RBEL
la recoge para las concesiones en su articulo 80.11%. La interpretacion que a nuestro
entender ha de darsele a esta norma es la misma que la contemplada en el RSCL:
el titulo de la licencia o autorizacién demanial o el de la concesion no pueden entrar
o intervenir en modo alguno, en relaciones privadas de propiedad; o como senala
SANCHEZ ISAC, la intencion es la de evitar que con el titulo juridico de la concesién
o de la autorizacion pueda intentarse modificar o afectar una situacién de derecho
privado que pueda ser convergente o paralela, dada la naturaleza real del dominio
publico y, por tanto, de la concesion demanial’3.

.- En ninglin caso podréa otorgarse concesion o licencia por tiempo indefinido. El plazo

maximo de duracion de las licencias y concesiones sera de setenta y cinco anos, a
no ser que la normativa sectorial aplicable senale otro. Se reduce pues el plazo de
noventa y nueve anos que establece el articulo 79 del RBEL de 13 de junio de 1986.

El uso comin especial, el privativo y el anormal de los bienes de dominio publico
podran dar lugar al establecimiento de la tasa o precio publico correspondiente -en el
mismo sentido, el articulo 35 LBELA-, lo cual no es sino otra norma ya asentada en
nuestro Derecho de las Haciendas Locales, con las especialidades y circunstancias
derivadas de la reforma introducida en la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
por la Ley 25/1988, de 13 de julio, tras la Sentencia del TC 185/195, de 14 de
diciembre, consolidada hoy dia en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales. Es por ello que en nuestra opinion, la alusion al devengo de un precio publico
esta de mas.

73 Volviendo a FERNANDEZ ACEVEDO (Op. Cit. 70, paginas 266 a 268), opina que conforme al planteamiento tradicional, el sentido de esta
cldusula cabria cifrarlo, de una parte, en el respeto a los derechos de terceros, tratando de impedir que el nuevo otorgamiento produzca
una suerte de expropiacion indirecta de los mismos y, de otra parte, en la irresponsabilidad de la Administracion tanto respecto de los
dafos causados a terceros como al propio concesionario. Sin embargo, para este autor, en la actualidad, el alcance y significado de la

clausula

“sin perjuicio de tercero” no puede ser el mismo. Por de pronto, el estado actual de la técnica, el desarrollo econémico, cultural

y social de Espania, el grado de desarrollo, eficacia y eficiencia que cabe esperar y exigir de nuestros servicios publicos y administrativos,
son obviamente mucho mayores. En consecuencia, la Administracion tiene la obligacion de conocer y tener en cuenta todos los derechos y
facultades que ella misma ha otorgado con anterioridad y puedan resultar afectados por la nueva concesion, asi como la obligacion de realizar
cuantas comprobaciones sean necesarias para la completa determinacion del objeto concesional (por ejemplo, la practica de los oportunos
deslindes). Asi, no cabe eximir a priori de toda responsabilidad a la Administracién, méxime cuando nuestro sistema de responsabilidad
administrativa posee aln, aunque esta nota esté siendo objeto de discusion, un alcance objetivo, esto es, abarca tanto el funcionamiento
anormal como el funcionamiento normal de los servicios publicos.
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En similares términos se recoge esta posibilidad de devengo de tasa por los articulos 92.5°
y 93.4° de la LPAP.

4.- Las licencias y las concesiones se otorgaran por el 6rgano competente segun la
distribucién competencial establecida en la legislacion basica sobre régimen local. En
este sentido, los articulos 21.1°.A) y q), 22.2°.n), 33.2°1) y 34.1°.k) LBRL"*.

5.- Se entenderan desestimadas por silencio administrativo las solicitudes para
utilizacion de los bienes de dominio publico local, lo que resulta congruente con la
prevision anteriormente citada del articulo 43.2° de la LRJAP y PAC, que establece
como excepcion a la regla del silencio administrativo positivo, los procedimientos
administrativos cuya estimacion tuviera como consecuencia que se transfirieran al
solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio publico, en
los que el silencio tendra efecto desestimatorio.

6.- Las licencias que deban otorgarse mediante licitacion se regiran en lo que proceda por
el régimen previsto para las concesiones en propio Reglamento Andaluz de Bienes, lo
que supone un reenvio al procedimiento que posteriormente examinaremos.

1.4.- Normas especificas sobre concesiones.

Se recogen estas normas de caracter especifico en el articulo 60 del RBELA, si bien el
apartado segundo de su articulo 58 establece ya una primera aproximacion especificamente
destinada a la figura concesional, al establecer que las concesiones se otorgaran con arreglo a
la legislacion de Contratos de las Administraciones Publicas, con las especialidades contenidas
en el Capitulo | del Titulo lll, siendo de preferente aplicacion el procedimiento de adjudicacion
abierto y la forma de concurso. Concluye senalando que el procedimiento para el otorgamiento
de concesiones podra iniciarse de oficio o a instancia de persona interesada.

De igual manera, los articulos 93 y 94 LPAP, de caracter basico, establecen una serie de
normas de directa aplicacién a las concesiones demaniales que no deben perderse de vista,
de las cuales resaltamos aquellas que no se encuentran expresamente contempladas en la
normativa autonodmica:

- Articulo 93.1° EI otorgamiento de concesiones sobre bienes de dominio publico
se efectuara en régimen de concurrencia. En este sentido, el articulo 31.2° in fine
LBELA establece que las concesiones se otorgaran previa licitacion y por tiempo
determinado. No obstante, podra acordarse el otorgamiento directo en los supuestos
previstos en el articulo 137.4 de la Ley de Patrimonio Estatal, relativo a los supuestos
de enajenacion directa de inmuebles patrimoniales, cuando se den circunstancias
excepcionales, debidamente justificadas, o en otros supuestos establecidos en las
leyes. Los anteriores supuestos son: a) Cuando el adquirente sea otra Administracion
publica o, en general, cualquier persona juridica de derecho publico o privado

74 Dado que la Ley de Contratos del Sector Publico deroga determinados articulos de la LBRL o partes de los mismos, a partir del 30 de abril
de 2008 las referencias hechas en este parrafo a los articulos que en el mismo se contienen no incluyen la letra fi) del articulo 21.1°, la letra
n) del articulo 22.2°, la letra |) del articulo 33.2°y la letra k) del articulo 34.1°.
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perteneciente al sector publico; b) Cuando el adquirente sea una entidad sin animo
de lucro, declarada de utilidad publica, o una iglesia, confesiéon o comunidad religiosa
legalmente reconocida; ¢) Cuando el inmueble resulte necesario para dar cumplimiento
a una funcion de servicio publico o a la realizacién de un fin de interés general por
persona distinta de las previstas en los parrafos a) y b); d) Cuando fuera declarada
desierta la subasta o concurso promovidos para la enajenacion o éstos resultasen
fallidos como consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones por parte del
adjudicatario, siempre que no hubiese transcurrido mas de un ano desde la celebracion
de los mismos; e) Cuando se trate de solares que por su forma o pequefna extension
resulten inedificables y la venta se realice a un propietario colindante; f) Cuando se
trate de fincas rusticas que no lleguen a constituir una superficie econdmicamente
explotable o no sean susceptibles de prestar una utilidad acorde con su naturaleza,
y la venta se efectle a un propietario colindante; g) Cuando la titularidad del bien o
derecho corresponda a dos 0 mas propietarios y la venta se efectie a favor de uno
0 mas copropietarios; h) Cuando la venta se efectlie a favor de quien ostente un
derecho de adquisicion preferente reconocido por disposicion legal; y por Ultimo, i)
Cuando por razones excepcionales se considere conveniente efectuar la venta a favor
del ocupante del inmueble.

Quiere esto decir que la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas en tanto que
aplicable alas Entidades Locales en sus preceptos declarados basicos, posibilita el otorgamiento
de forma directa de las concesiones demaniales remitiéndose a los supuestos de enajenacion
directa de bienes”.

Articulo 93.3°% Apartado que establece la posibilidad de prorroga en el plazo de la
concesion. Se analiza en el apartado correspondiente.

Articulo 93.4°: Relativa a la posibilidad de que las concesiones demaniales sean
gratuitas. Se analiza en el apartado correspondiente al canon.

Articulo 94: En ningln caso podran ser titulares de concesiones sobre bienes y
derechos demaniales las personas en quienes concurra alguna de las prohibiciones de
contratar reguladas en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP),
0 actualmente, en el articulo 49 de la LCSP. Cuando, posteriormente al otorgamiento
de la concesion, el titular incurra en alguna de las prohibiciones de contratacion se
producira la extincién de la concesion.

Por su parte, el articulo 60 RBELA, similar el articulo 80 del RBEL y al 114 del RSCL,
alude a que los pliegos de condiciones econdmico-administrativas que rijan el otorgamiento de
concesiones sobre bienes de dominio publico contendran las clausulas con arreglo a las cuales
deberan otorgarse, senalando con caracter preceptivo un contenido minimo constituido por las
siguientes:

a) Objeto y limite de la concesidn.

75  En este sentido, ALBEA CARLINI, Felipe, en su articulo La adjudicacion directa de las concesiones de dominio publico en el ambito local.
Revista EI Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 24, quincena 30 diciembre 2004-14 enero 2005, pag. 4117.
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b)

Obras e instalaciones que, en su caso, hubiere de realizar el concesionario.

c¢) Plazo, que tendra caracter improrrogable, sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa

d)
e)

f)

g)

especifica. En cualquier caso, no podrd exceder de 75 anos (Art. 32.1° LBELA).
Pero no obstante este precepto, el apartado 4° del articulo 93 LPAP, que como ha
quedado dicho, tiene caracter basico, establece textualmente que las concesiones se
otorgaran por tiempo determinado y que su plazo maximo de duracion, incluidas las
prérrogas, no podra exceder de 75 afos, salvo que se establezca otro menor en las
normas especiales que sean de aplicacion. Por ello, dada la discordancia existente
entre la normativa autondmica y la estatal, entendemos que con arreglo a la prelacion
de fuentes que rige en materia de bienes, prevalece la posibilidad de prérroga sobre
la limitacion impuesta por el articulo 60 RBELA. Nétese no obstante, que el articulo
59 del propio RBELA, en su apartado 2° no resulta tan tajante como la prescripcién
senalada en el apartado c) del precepto siguiente.

Obligaciones y derechos reciprocos del concesionario y Entidad Local.
Régimen de los precios aplicables a los servicios que pudieran destinarse al publico.

Subvencion, en su caso, clase y cuantia, con indicacion de plazo y formas de su
entrega al concesionario.

Garantia provisional, consistente en el dos por ciento del valor del dominio publico
objeto de ocupacién o del proyecto de obras que se hayan de realizar, si éste fuera
mayor.

Garantia definitiva consistente en el cuatro por ciento del valor del dominio publico
objeto de la ocupacion, o del proyecto de obras redactado por la Corporacién que se
hayan de realizar si éste fuera mayor. Esta garantia podra reajustarse en funcion del
plazo de la concesion.

Canon que hubiere de satisfacer a la Entidad Local el concesionario, canon que
pudiera pensarse que tiene el caracter de obligatorio. No obstante ello, a la vista
de la terminologia empleada “...que hubiere de satisfacerse..” y de lo dispuesto por
el apartado 4° del articulo 93 LPAP anteriormente citado, podemos considerar que
el canon tiene caracter potestativo, ya que expresamente esta Ley dispone que las
concesiones demaniales podran ser gratuitas. Lo que no excluye légicamente, la
posibilidad de establecer un canon especifico, ya que el mismo precepto alude a la
posibilidad de que la concesion se otorgue con contraprestacion.

Pero ademas, la concesion puede dar lugar a la percepcion de las tasas que legalmente
correspondan. Asi lo establecen el articulo 35 LBELA y la regla 37 del articulo 59 RBELA. En
este sentido, el articulo 20 del TRLHL, en su apartado 1° senala que las entidades locales,
en los términos previstos en dicha ley, podran establecer tasas por la utilizacién privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico local, anadiendo en su letra A) que en todo caso,
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tendran la consideracion de tasas las prestaciones patrimoniales que establezcan las entidades
locales por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local. Por
tanto, puede contemplarse el supuesto de que la Entidad Local tenga regulada dicha prestacion
mediante la imposicidén de una tasa especificamente destinada a la ocupacion de determinado
dominio publico y su correspondiente ordenanza fiscal. En estos casos, lo normal es que no se
plantee el cobro de canon.

Al respecto de las tasas, resulta de aplicacion igualmente la prevision contenida en el
articulo 93.4° LPAP en el sentido de que las concesiones no estaran sujetas a tasa cuando la
utilizacion privativa o aprovechamiento especial de bienes de dominio publico no lleve aparejada
una utilidad econémica para el concesionario, 0, aun existiendo dicha utilidad, la utilizacién o
aprovechamiento entrafie condiciones o contraprestaciones para el beneficiario que anulen o
hagan irrelevante aquélla. En estos casos, se hara constar tal circunstancia en los pliegos de
condiciones o clausulado de la concesion.

j) Obligacion del concesionario de mantener en buen estado la parte del dominio publico
utilizado y, en su caso, las obras que construyere.

k) Reversion o no de las obras e instalaciones al término del plazo.

I) Facultad de la Entidad de dejar sin efecto la concesion antes del vencimiento del plazo,
silo justificaren circunstancias sobrevenidas de interés publico mediante resarcimiento
de los danos que se causaren, o sin él cuando no procediere.

m) Penalizaciones por el incumplimiento de las obligaciones por el concesionario.

n) Obligacion del concesionario de abandonar y dejar libres y expeditos, a disposicion
de la Entidad Local, dentro del plazo senalado para ello, los bienes objeto de la
concesion con reconocimiento de la potestad de aquélla para acordar y ejecutar por
si el lanzamiento.

0) Facultad de la Entidad Local de inspeccionar en todo momento los bienes objeto de la
concesion, asi como las construcciones e instalaciones de la misma.

Estas clausulas constituyen como hemos dicho, un contenido minimo que sin duda se
vera ampliado por cuantas otras se consideren de interés o bien, aquellas que resultando
necesarias no se citan expresamente en el anterior precepto. En este sentido, las relativas a
la acreditacion de la personalidad del licitador, capacidad para contratar, solvencia, plazos y
forma de presentacion de las proposiciones, etc.

Senalar por dltimo que, conforme a lo dispuesto por el apartado 4° del articulo 91 de la
LPAP, de caracter basico, en aquellos contratos administrativos que habiliten para la ocupacién
de los bienes de dominio publico —por ejemplo, un contrato de concesion de la explotacion de
un aparcamiento subterraneo—, no sera necesario obtener la concesion demanial del bien de
dominio publico afectado por el contrato.
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1.5.- El procedimiento para autorizar el uso comun especial, el uso privativo y el uso
anormal.

1.5.1.- Una critica.

El apartado 2° del articulo 31 de la Ley de Bienes Andaluza senala que reglamentariamente
se regulara el procedimiento de otorgamiento de la concesién. En este sentido, aun cuando lo
dice expresamente el titulo del presente epigrafe, no esta de mas recordar que el procedimiento
que se va a analizar se refiere a los tres tipos de usos que requieren consentimiento expreso
por parte de la Administracion: el uso comun especial, el uso privativo y el uso anormal.
Ello origina parte de los problemas que justifican la critica breve que en este epigrafe
realizamos. En efecto, el articulo 61 del RBELA, denominado Solicitud de uso comin especial
o privativo de un bien de dominio publico obliga a la persona que lo pretenda, a respetar un
procedimiento que arranca de dicho precepto y que se extiende a lo largo de los articulos
siguientes, exigiéndole la presentacion de una memoria, en su caso de un proyecto técnico, la
aceptacion de un pliego de clausulas administrativas particulares, someterse en consecuencia
a una licitacion, etc.

Todas estas reglas sin embargo, son predicables de la concesién en cuanto procedimiento
para el ejercicio del derecho al uso privativo o en su caso, anormal de un bien de dominio publico,
pero no para el uso comun especial que precisa licencia, tal y como expresamente se
senala en el articulo 57.1° del propio RBELA y en el 30.2° de la Ley, licencia que como ha
quedado expuesto con anterioridad, se otorga preferentemente de forma directa ex articulo
57.2° del Reglamento. Sélo en el caso de que la licencia se debiera otorgar en régimen de
concurrencia por estar limitado su nimero, podria aplicarse la obligatoriedad de la licitacion,
extremo éste que se deduce de lo dispuesto por el apartado 6° del articulo 59 del propio
Reglamento, pero que obliga al aplicador juridico a un ejercicio de idas y venidas a lo largo del
articulado que podria ahorrarse con una redaccién mas explicita y sistematizada.

Por otra parte, otro aspecto que merece critica es el relativo a la iniciacion del procedimiento,
que analizamos en el epigrafe siguiente.

1.5.2.- Competencia del érgano.
Al igual que haciamos con la permuta, parece mas ilustrativo analizar la competencia de
acuerdo con la vigencia de la LBRL antes y después de la entrada en vigor de la Ley de

Contratos del Sector Publico.

- Redaccion de la LBRL tras su modificacion por la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de Suelo, es decir, desde el 1 de julio de 2007:

En este caso, la competencia para otorgar concesiones corresponde a:

a) Alcalde:
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Las concesiones de toda clase cuando su importe no supere el 10 por 100 de los recursos
ordinarios del Presupuesto ni, en cualquier caso, los 6.000.000 € incluidas las de caracter
plurianual, cuando su duracioén no sea superior a cuatro anos, siempre que el importe acumulado
de todas sus anualidades no supere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios
del presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantia sefialada (Articulo 21.1°.A) LBRL).

b) Pleno Municipal:

Las concesiones de toda clase cuando su importe supere el 10 por 100 de los recursos
ordinarios del Presupuesto vy, en cualquier caso, los 6.000.000 €, asi como los contratos y
concesiones plurianuales cuando su duracion sea superior a cuatro anos y los plurianuales de
menor duracion cuando el importe acumulado de todas sus anualidades supere el porcentaje
indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del primer ejercicio y, en todo caso,
cuando sea superior a la cuantia senalada en esta letra (Articulo 22.2°.n) LBRL).

En ambos casos, el gjercicio de la competencia es delegable, por no estar prohibido por el
apartado 3° del articulo 21, ni por el apartado 4° del articulo 22.

c) Junta de Gobierno Local, sélo en los casos de municipios de gran poblacion: Las
concesiones, de acuerdo con el Presupuesto y sus bases de ejecucion, por asi
disponerlo el articulo 127.f) LBRL. En este caso, la competencia era delegable por asi
permitirlo el apartado 2° de dicho precepto.

Redaccion de la LBRL tras su modificacion por la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, es decir, desde el 1 de mayo de
2008:

Al'igual que analizabamos en anteriores ocasiones, debemos advertir que dado que la Ley
de Contratos del Sector Publico deroga determinados articulos de la LBRL o partes de los
mismos con motivo de su entrada en vigor el 30 de abril de 2008, las referencias actualmente
hechas a los articulos 21.1°.n), 22.2°.n), 33.2°1) y 34.1°.k) LBRL, quedaran derogadas a partir
de dicha fecha. Por ello, y con arreglo a los apartados 1°, 2° y 3° de la Disposicion Adicional
Segunda de la LCSP, las competencias para el otorgamiento de concesiones quedan distribuidas
de la siguiente forma:

a) Alcalde:
La adjudicacion de concesiones sobre los bienes de las mismas, cuando el valor del
bien a permutar no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto
ni el importe de 3.000.000 € (Disposicion Adicional Segunda, apartado 1° LCSP).

b) Pleno:

La adjudicacion de concesiones sobre los bienes de la Corporacion cuando no estén
atribuidas al Alcalde o al Presidente, es decir, cuando el valor del bien supere el 10
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por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto y el importe de 3.000.000 €
(Disposicion Adicional Segunda, apartado 2° LCSP).

¢) Junta de Gobierno Local, sélo en los municipios de gran poblacién: todas las competencias
en materia de concesiones, cualquiera que sea el importe del contrato o la duracion del mismo
(Disposicion Adicional Segunda, apartado 3° LCSP).

Al igual que manifestabamos con la permuta, reiterar que la defectuosa técnica legislativa
empleada por el legislador estatal, tiene como resultado el que, al quedar los articulos 21 y 22
LBRL -y por extension los articulos 33 y 34— incompletos al derogarse en cuanto a la concesion
las letras n) y n) de los mismos, para poder determinar si las competencias en materia de
concesiones son o no delegables, debemos entender que la cita de las competencias que
lo son o no, llevada a cabo por los articulos 21.3°, 22.4° y 127.2°, debe entenderse por
remision a los apartados 1°, 2°y 3° respectivamente, de la Disposicion Adicional Segunda de
la LCSP.

1.5.3.- La iniciacion.

El procedimiento regulado por los articulos 61 y siguientes del Reglamento de Bienes de
Andalucia adolece del mismo defecto que el establecido por el Reglamento de Bienes estatal
en sus articulos 82 y posteriores: el no aclarar de principio algo tan sencillo como que el
procedimiento para otorgar concesiones de dominio publico puede iniciarse de oficio por la
Entidad Local. En efecto, son frecuentes los casos y a veces superan a los de procedimientos
iniciados ainstancia de parte, enlos que la Corporacion se plantea ofertar determinados espacios
de dominio publico para su ocupacion privativa y explotacion por los particulares en régimen de
concurrencia competitiva. Tal es el caso de los espacios de dominio publico maritimo-terrestre
en los que el Ayuntamiento, en cuanto responsable por “delegacion” del Ministerio de Medio
Ambiente, de esa franja de costa, oferta espacios del mismo para la instalacion y explotacion
de chiringuitos de temporada, incluidos en el correspondiente Plan de Explotacion y Uso de las
Playas incluidas en su término municipal. O bien cuando por asi demandarse, se ofertan nuevos
espacios en los que instalar con caracter fijo y permanente kioscos para prensa y revistas,
etc.

Sin embargo, a lo largo de todo el articulado alusivo al procedimiento, se observa una
redaccion que parece excluir la posibilidad de iniciaciéon de oficio por la Administracion, lo
que a la hora de un primer acercamiento a tales preceptos ocasiona no pocas dudas en la
aplicacion de los mismos. Por ello, no se entiende que el Reglamento Andaluz no plantee de
forma clara e inequivoca que el procedimiento pueda iniciarse de oficio por la Entidad Local,
ya que tal posibilidad la tenemos que buscar tanto en el articulo 31.2° de la LBELA, como en
el apartado 2° del articulo 58, los cuales declaran que el procedimiento para el otorgamiento
de concesiones podra iniciarse de oficio o a instancia de persona interesada, prevision ésta
que calificdbamos anteriormente como aparentemente ldgica e innecesaria por tratarse de
norma propia del Derecho regulador del Procedimiento Administrativo Comun, pero que resulta
aclaratoria a los efectos que comentamos.
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Aclarada la posibilidad de iniciacion de oficio del procedimiento, diremos que con arreglo
al articulo 61.1° RBELA, cuando el procedimiento se inicie a instancia de alguna persona que
por su propia iniciativa, pretendiere un uso comun especial o privativo del dominio publico,
debera presentar a la Entidad Local que sea titular del bien de dominio publico una memoria
explicativa de la utilizacién y de sus fines, y justificativa de su conveniencia, oportunidad o
necesidad. Podra acompanarla con un proyecto o anteproyecto de la utilizacion pretendida. La
memoria explicativa tiene el caracter de preceptiva, en tanto que el anteproyecto o proyecto
tienen el caracter de potestativos, lo cual parece razonable en aras de propiciar la economia
de gastos en el solicitante. Tanto la una como los otros tienen como fin principal alertar a la
Entidad Local del interés de ocupar el espacio concreto de dominio publico, el tipo de uso que
se quiere ejercer sobre el mismo —comun especial, privativo 0 anormal- y la concrecién de
la utilizacion —ubicacion del terreno y el para qué se pretende—. Por Ultimo, ha de alegarse o
justificarse la conveniencia, oportunidad o necesidad de la ocupacion, conceptos éstos que no
son excluyentes entre si, pero que dada la redaccion del precepto, entendemos que no deben
exigirse de forma concurrente o total, sino basta con justificar uno de ellos para que pueda
admitirse a tramite la peticion. Estos tres conceptos conectan el interés general o publico con la
aspiracion particular del solicitante. Sefalar por Ultimo, que con independencia de la preceptiva
memoria explicativa y justificativa, el solicitante podra acompahar un anteproyecto o bien, un
proyecto técnico relativo a la instalacion para la que se precisa la ocupacion.

1.5.4.- Admision a tramite.

Establece el apartado 2° del articulo 61 que a la vista de la documentacién presentada,
el érgano competente al que corresponda la resolucién definitiva del expediente examinara
la solicitud y teniendo presente el interés publico, la admitird a tramite o la rechazarg, lo cual
supone un primer acto administrativo que si bien es de tramite, debe ser dictado por el 6rgano
que debe resolver sobre la solicitud, lo que cobra sentido si se tiene en cuenta que este acto de
tramite implica no obstante, un pronunciamiento de fondo, como es la declaraciéon expresa de
la conveniencia de la ocupacion. En cualquier caso, la admision a tramite supone en todo caso
un acto discrecional, no constituyendo un derecho del peticionario, exigible en su cumplimiento
a la Entidad Local.

Senala el articulo 62 que una vez admitida a tramite la peticion y declarada la conveniencia
de la ocupacion, queda a la voluntad del 6rgano competente de la Entidad Local, en el caso de
que por el solicitante no se hubiese acompanado documento técnico o sélo hubiese presentado
un anteproyecto, encargar a su personal técnico la redaccion del proyecto correspondiente o
bien convocar concurso de proyectos en la forma dispuesta por la legislacion de Contratos de
las Administraciones Publicas —contrato de consultoria en el TRLCAP o simplemente contrato
de servicios en la LCSP-, seleccionando con arreglo a las bases del concurso el proyecto que
fuere mas conveniente a los intereses publicos. En cualquier caso, el proyecto debe contener
los datos y documentos exigidos por la normativa vigente atendiendo a la actividad a desarrollar,
asi como la valoracion del dominio publico a ocupar.

Si se hubiere presentado por el peticionario proyecto técnico, el 6rgano competente podra
acordar modificaciones al mismo, bien mediante encomienda a aquél o bien realizandolas bajo

- 181 -



Régimen Juridico del Patrimonio de las Entidades Locales de Andalucia

su responsabilidad. Por el contrario, si se hubiere convocado concurso de proyectos, una
vez adjudicado el contrato, la Entidad podra introducir las modificaciones que considerase
oportunas.

Respecto al abono de los gastos de redaccion del proyecto, establece el articulo 63 que
tanto si el proyecto parte del peticionario inicial, como si es producto de un expediente de
contratacion mediante concurso, los gastos de redaccion seran repercutidos a la persona
adjudicataria en la forma establecida en el pliego de clausulas administrativas particulares
que haya de regir la licencia o concesion. Esta prevision entendemos alcanza al supuesto en
el que el proyecto se redacte por los Servicios Técnicos de la Entidad Local, pero siempre
que ésta cuente con un Precio Publico establecido al efecto. En cualquier caso, la valoracion
del proyecto la realizara la Entidad Local atendiendo a las normas reguladoras del colegio
profesional correspondiente. El adjudicatario de la concesion deberd abonar el valor de
tasacion del proyecto en el plazo de quince dias a contar desde el siguiente a la notificacion
de la adjudicacion, plazo que tiene a todos los efectos la consideracion de plazo de pago en
via voluntaria.

1.5.5.- Licitacion con o sin proyecto.

Una vez obre en poder de la Administracion el proyecto técnico, y verificados los requisitos
previos exigidos por la legislacion de Contratos —los informes que resulten preceptivos y en
todo caso, la supervision en aquellos supuestos de proyectos cuya cuantia sea igual o superior
a 350.000 euros’ o en los de cuantia inferior cuando se trate de obras que afecten a la
estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra—, se procedera a la aprobacion del proyecto
y del pliego de clausulas administrativas particulares por el 6rgano competente de la Entidad
Local, disponiéndose un tramite de informacién publica por plazo de veinte dias, plazo que
no debe confundirse con el establecido para la presentaciéon de ofertas, que se sujeta a la
normativa general en materia de contratacion administrativa. En este sentido, el articulo 64
RBELA establece dicha obligacion pero en el contexto del procedimiento que se tramita a
instancia del denominado peticionario inicial, no determinandose a priori la exigencia de
dicho tramite en los supuestos de tramitacion de oficio del procedimiento. Estamos ante otro
defecto mas del Reglamento, situado en el contexto de los observados con anterioridad. En
nuestra opinion, el tramite de informacion publica del proyecto y del pliego de condiciones
debe observarse igualmente en los procedimientos iniciados de oficio por la Administracion, en
primer lugar, por lo expuesto anteriormente en la cita de los articulos 31.2° de la Ley y 58.2°
del Reglamento, es decir, si se posibilita en las concesiones —no en las licencias para uso
comun especial- la iniciacion del expediente de oficio por la Administracion, parece légico que
esta obligacion de informacién publica alcance a estos procedimientos. Y en segundo lugar,
porque a la vista de las recientes Sentencias del TS relativas a la vigencia del articulo 122 del
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local de 18 de
abril de 198677, parece aconsejable publicitar los mismos, en unién del proyecto también en los

76  Exigencia ésta derivada del articulo 109 de la Ley de Contratos del Sector Publico. En la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
la cuantia era inferior, en concreto, 300.506,05 euros, siendo idénticos los supuestos en los que, con un presupuesto inferior, la supervision
resultaba preceptiva.

77  No obstante la advertencia de que el articulo 122.1° TRRL queda derogado por la LCSP y en consecuencia, a partir del 1 de mayo e 2008
carece de efectos, este precepto establece que los pliegos de condiciones, después de aprobados por el Pleno de la Corporacién, se
expondran al pablico durante un plazo de ocho dias, anunciandose asi en el BOP para que puedan presentarse reclamaciones, las cuales
seran resueltas por la misma Corporacion, prevision no exigible en el supuesto de que previamente hayan sido aprobados pliegos generales.
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procedimientos para otorgar concesiones demaniales iniciados de oficio por los Entes Locales.
En cualquier caso, en los supuestos en los que no puedan mantenerse afirmaciones tajantes en
Derecho, nada se pierde facilitando la informacion publica y por el contrario, se evitan posibles
vicios del acto administrativo derivados de esa ausencia de publicidad. Decir por ultimo, que el
medio de publicacion como minimo habra de ser el Boletin Oficial de la Provincia.

Finalizada la informacién publica sin reclamaciones, o resueltas éstas en caso de haberse
presentado, se convocara licitacion de conformidad con los procedimientos y formas de
adjudicacion establecidas en la legislacién de contratos de las Administraciones Publicas.
Recuérdese en este sentido lo comentado con anterioridad con ocasion de la cita del articulo
58.2° RBELA, que declara de preferente aplicacion el procedimiento de adjudicacion abierto y
la forma de concurso. Y recuérdese igualmente que el apartado 2° in fine del articulo 31 LBELA
establece que las concesiones se otorgaran previa licitacion y por tiempo determinado. En este
sentido, creemos que en aras de la siempre aconsejable agilidad en los procedimientos, puede
incluirse en el mismo acuerdo aprobatorio del proyecto y del pliego de clausulas administrativas
particulares, un apartado aprobando la iniciacion del expediente de contratacion y convocando
licitacion, siempre y cuando no se presenten reclamaciones. En cualquier caso, si éstas se
presentasen, deberan someterse al 6rgano competente para su resolucion, previos los informes
correspondientes.

Con independencia de los extremos que se contienen en el articulo 60 RBELA, los pliegos
de clausulas administrativas particulares podran contener una serie de especialidades anadidas
tales como los criterios de adjudicacion del concurso, la posibilidad de rebaja en el importe de
la subvencidn si el proyecto la prevé, la mejora en el canon anual, la mejora en los precios, la
reduccion del plazo de la licencia o concesion y la devolucion de hasta el cincuenta por ciento
de la garantia definitiva una vez acreditada la finalizacién de las obras que hayan de revertir a
la Entidad.

1.5.6.- Derecho de tanteo del solicitante inicial y propuesta de la Mesa de
Contratacion.

El derecho de tanteo en las concesiones administrativas no es exclusivo de las concesiones
demaniales ya que el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 asi
lo reconoce para las concesiones de servicios publicos atribuyéndolo en su articulo 123
tanto al peticionario inicial de la concesion como al autor del proyecto necesario para dicha
concesion. Asimismo, el derecho de tanteo viene también recogido en la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas en su articulo 103, apartado 1°, declarado basico, en el supuesto
de enajenacion onerosa de bienes patrimoniales, en el que el titular de derechos vigentes
sobre ellos que resulten de concesiones otorgadas cuando los bienes tenian la condicion de
demaniales, tendra derecho preferente a su adquisicion.

En este sentido, tras la promulgacion de la actual legislacion en materia de Contratos de las Administraciones Publicas que arranca con la Ley
de 1995, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa dictamind en su Informe 13/2000, de 6 de julio y en otros en el mismo sentido,
que dicha legislacion —actualmente el TRLCAP- , al establecer una regulacion total y uniforme de la tramitacion de pliegos y de la publicidad
de anuncios de contratos, ha derogado tacitamente el articulo 122 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local en cuanto establecia el requisito de la exposicién al publico de los pliegos y anuncios de contratos. Sin embargo, la linea que
el Tribunal Supremo establece al respecto de dicho precepto en sus Sentencias de fechas de 22 de junio de 2004 y 6 de junio de 2006,
indica lo contrario.
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El articulo 65 del RBELA atribuye al solicitante inicial, el derecho de tanteo si participare
en la licitacion y siempre que entre su oferta y la que hubiere resultado elegida no existiere
una diferencia superior a un diez por ciento del total de la puntuacion obtenida derivada de
la aplicacién de los criterios de adjudicacion. Caso de concurrir tal circunstancia, la Mesa de
Contratacion, valoradas las ofertas presentadas, requerira al solicitante inicial para que en
un plazo de diez dias ejercite su derecho de tanteo si procediere. De no ejercitarlo decaera
en su derecho. Este plazo de ejercicio del derecho es considerablemente mas amplio que el
que nos ofrece el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales Estatal, en cuyo articulo
88.3° establece que podra ejercerse este derecho en el acto de la apertura de plicas, que se
prolongara treinta minutos después de la adjudicacion provisional. Esta ampliacion del plazo la
calificamos en cualquier caso, como positiva, y se sittla mas en la linea de los plazos que el
Caodigo Civil establece por ejemplo en sus articulos 1637 (20 dias) y 1638 (9 dias).

Encualquier caso, unavezrealizadaslas actuaciones mencionadas enlos epigrafes anteriores,
la Mesa de Contratacion elevara al 6rgano competente la propuesta de adjudicacion.

Para terminar esta breve alusion al derecho de tanteo, destacar como la legislacion
andaluza solamente contempla la posibilidad del ejercicio de este derecho al solicitante inicial,
prescindiendo de otorgar tal opcion al titular del proyecto que hubiese resultado elegido en el
concurso previo de proyectos, de haberse celebrado, y si en las bases del mismo se le otorgare,
como premio, tal derecho, posibilidad ésta que si contempla el articulo 88.2° del RBEL.

1.5.7.- Concesion por uso anormal de los bienes de dominio publico.

Si la concesion se tramitase no por un uso privativo sino por un uso anormal, ademas de
aplicarse las normas ya examinadas, se deberan observar las especialidades contenidas en el
articulo 66 del RBELA:

a) La memoria a que se refiere el articulo 61 habra de justificar la conveniencia para el
interés general del uso anormal. No obstante, en nuestro comentario a la memoria
correspondiente al tramite para el uso privativo, ya opinabamos que este documento

supone una conexién del interés general con la peticion del interesado.

b) En la valoracién del dominio publico que se hubiere de ocupar se justificara, por
separado, el dafo y perjuicio que la ocupacién hubiere de ocasionar al uso normal.

Logicamente, ambos requisitos entendemos que son de aplicacién también a los
procedimientos iniciados de oficio por la Administracion.

1.5.8.- Formalizacion de la concesion.

Se regula por el articulo 31 de la Ley, evitando la denominada técnica de la lex repetita’s,

78  GARCIA-TREVIJANO RODRIGUEZ, en Op. Cit. 45, sefiala que la mencion concreta al articulo 55 de la Ley 13/95 y su expresion “de conformidad”
se utiliza con la finalidad de evitar la técnica de la lex repetita, afiadiendo que esta técnica ha sido reiteradamente desaconsejada por el
Organo consultivo andaluz (por todos Dictamen 63/95) con fundamento en la Doctrina del Tribunal Constitucional, expresada en Sentencias
40/81, de 18 de Diciembre y 10/83, de 23 de Marzo. De hecho, el propio Dictamen de la LBELA (Dictamen nim. 67/98, de 1 de Julio), en
su Fundamento Juridico lll.1 se referia a ello.
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y estableciendo que de conformidad con el articulo 55 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, que en la actualidad es el articulo 54 del TRLCAP, las concesiones
se formalizaran en documento administrativo dentro del plazo de treinta dias a contar desde
el siguiente al de la notificacion de su adjudicacién, pudiendo no obstante, elevarse a escritura
publica cuando lo solicite el concesionario, corriendo a su cargo los gastos derivados de su
otorgamiento.

Por su parte, la LPAP, en su articulo 93.2° dispone que cualquiera que haya sido el
procedimiento seguido para la adjudicacion, una vez otorgada la concesion debera procederse
a su formalizaciéon en documento administrativo, y anade que este documento sera titulo
suficiente para inscribir la concesion en el Registro de la Propiedad.

1.5.9.- Gestion y modificacion de la concesion.

Aspecto este que se regula por el articulo 67 del Reglamento, que establece en cuanto
a la gestion en si misma del contrato, que el concesionario ejecutara las obras y gestionara
la concesion respetando el proyecto aprobado con los requisitos y condiciones establecidos
en el pliego de clausulas administrativas. No obstante ello, cabe la posibilidad de modificar
el contrato, matizandose ello por el apartado 2° al senalarse que otorgada la concesion
no se podran introducir modificaciones sustanciales ni en el proyecto ni en las condiciones
economicas. En este sentido, el RBELA considera modificaciones sustanciales las que superen
el treinta por ciento del presupuesto de las obras o el quince por ciento de cualquiera de las
condiciones econdmicas, lo que es de agradecer en aras de la seguridad juridica.

Se anade posteriormente que las modificaciones requerirdn autorizacién motivada de la
Entidad Local concedente, previo informe técnico, senalandose por tltimo que las modificaciones
acordadas por la Entidad Local concedente seran de obligado cumplimiento por el concesionario
cuando no superen los limites citados en el apartado 2°, debiendo mantenerse el equilibrio
economico de la concesion.

1.5.10.- Extincion de la concesion.
1.5.10.1.- Causas de extincion.

La extincion de la concesion demanial aparece regulada con caracter general por el articulo
32 de la Ley de Bienes Andaluza, desarrollandose por los articulos 68 y siguientes de su
Reglamento. Todo ello, sin perjuicio de la legislacion basica constituida por los articulos 100,
101 y 102 -estos dos ultimos en casi todos sus apartados— de la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas. Afadir a ello, que conforme a lo establecido por el articulo 75 del
RBELA, las licencias otorgadas sobre el dominio publico se extinguiran y revocaran por las
causas establecidas en el articulo 32 de la Ley 7/1999, previo expediente instruido al efecto.

Senala el apartado primero del articulo 32 LBELA las causas de extincion de las concesiones
sobre el dominio publico, estableciendo el apartado segundo que la extincion de la concesion
en los supuestos indicados en el apartado anterior requiere resolucién administrativa, previa
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la tramitacion de expediente, en el que debera constar la determinacion de la causa de la que
pudiera derivarse la extincion, con indicacion de si ésta es o no imputable al concesionario,
la relacién de los bienes revertibles, el tramite de audiencia del concesionario y finalmente, la
resolucion del érgano competente declarando la extincion de la concesion, fijando si procede,
la indemnizacion al concesionario (Art. 68 del RBELA).

El articulo 100 LPAP establece una serie de causas de extincion de las concesiones y
autorizaciones demaniales que coinciden esencialmente con las establecidas por la normativa
andaluza sobre bienes y que analizaremos conjuntamente con éstas.

Examinemos una a una las citadas causas de extincion.

a) Por vencimiento del plazo, que como se ha senalado al analizar las normas especificas
sobre concesiones establecidas por el articulo 60 RBELAy en concreto, lo concerniente
a los pliegos de clausulas administrativas particulares, tendra caracter improrrogable,
sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa especifica. En cualquier caso, tal y como
el articulo 32 de la Ley senala, el plazo no podra exceder de 75 anos.

No coinciden en cuanto a esta concreta causa de extincion Ley y Reglamento, ya que por
una parte la Ley distingue entre vencimiento del plazo y caducidad como causas distintas, en
tanto que el Reglamento, en su articulo 69 se refiere a la caducidad por vencimiento del plazo
como causa, identificando ambos términos. La solucion a este problema podemos encontrarla
acudiendo a los preceptos declarados basicos de la LPAP, cuyo articulo 100.c) nos hace
inclinarnos por la solucién dada por el RBELA, identificando caducidad y vencimiento del plazo
€OMO uUna misma causa.

Es, como senala el articulo 69 RBELA, la causa normal de extincion de la concesion. Quiza en
este caso, lainstruccion de expediente en los términos del articulo 68 RBELA pueda parecernos
excesiva, pero es cierto que también puede alegarse de contrario, que en el caso de una
concesion a muy largo plazo, donde con el paso del tiempo, y de las personas que gestionan los
asuntos de las respectivas partes —Entidad Local y concesionario- resulta conveniente clarificar
la situacion advirtiendo al concesionario el proximo vencimiento del plazo y la extincion de su
derecho.

En estos casos, la totalidad de los bienes e instalaciones revertiran integramente a la
Entidad Local sin pago de indemnizacion alguna, salvo que el pliego de clausulas administrativas
disponga otra cosa.

b) Por pérdida fisica o juridica del bien sobre el que han sido otorgadas. Resulta normal y
l6gico que, desaparecido el bien objeto de uso privativo o anormal, se extinga el titulo
concesional. Se regula por el articulo 70 RBELA y por la letra g) del articulo 100 LPAP,
que anade a la pérdida o desaparicién del bien, el agotamiento del aprovechamiento.

Respecto a la pérdida fisica del bien, distingue el RBELA entre pérdida por caso fortuito o
fuerza mayor, o por causa imputable al concesionario. En el primer caso, esta pérdida no dara
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lugar aindemnizacion. En el caso de pérdida fisica del bien por causa imputable al concesionario
conllevara la obligaciéon de éste de indemnizar a la Entidad Local del perjuicio originado. En
cuanto a la pérdida juridica, ésta se producira cuando se ponga de manifiesto la existencia de
un mejor derecho por parte de un tercero sobre el bien objeto de la concesion, la cual habra de
ser acreditada por resolucion administrativa o judicial firme. En estos casos, nace el deber de
la Entidad Local de abonar al concesionario los danos y perjuicios que le hubiese ocasionado,
sin perjuicio de que pueda hacer valer frente al nuevo titular sus derechos econdmicos sobre
las construcciones o instalaciones llevadas a cabo por el concesionario, accion que en todo
caso tendra lugar en sede administrativa, dada la naturaleza demanial del bien, mediante la
instruccion del oportuno procedimiento contra cuya resolucion podra interponer el nuevo titular
recurso contencioso-administrativo.

c) Por desafectacion del bien. El articulo 71 RBELA dispone que la pérdida de la
condicién demanial del bien objeto de la concesion determinara su extincion con la
obligacién por parte de la Entidad Local de indemnizar los danos y perjuicios que se
hubiesen producido al concesionario, en su caso. Asimismo, la letra h) del articulo
100 LPAP senala que en los casos de desafectacion del bien, se procederad a su
liquidacion conforme a lo previsto en el articulo 102 de dicha ley. De dicho precepto
tomaremos los apartados segundo y tercero, por ser éstos los declarados basicos.
El apartado 2° dispone que si se desafectasen los bienes objeto de concesion, se
procedera a la extincion de ésta conforme a las siguientes reglas: por un lado, se
declarara la caducidad de aquéllas en que se haya cumplido el plazo para su disfrute
o respecto de las cuales la Administracion se hubiere reservado la facultad de libre
rescate sin senalamiento de plazo. Y respecto de las restantes, se ira dictando su
caducidad a medida que venzan los plazos establecidos en los correspondientes
acuerdos. Por su parte, el apartado 3° establece que en tanto no se proceda a su
extincion, se mantendran con idéntico contenido las relaciones juridicas derivadas de
dichas concesiones. No obstante, dichas relaciones juridicas pasaran a regirse por el
Derecho privado, y correspondera al orden jurisdiccional civil conocer de los litigios
que surjan en relacion con las mismas.

d) Por mutuo acuerdo. Con arreglo al articulo 72 RBELA, la extinciéon por mutuo
acuerdo procedera, cuando sin concurrir causa imputable al concesionario, razones
de interés publico u otras de caracter excepcional justifiquen la no continuidad de
la concesion. Ello no es a nuestro entender una extincion de mutuo acuerdo en el
sentido comunmente admitido del término, sino una imposicion al concesionario,
que tiene que ceder en su derecho ante actos administrativos reflejo de los poderes
exorbitantes de la Administracion Publica Local. En cualquier caso, se trata de actos
discrecionales que deberan estar ampliamente justificados para no incurrir la Entidad
Local en desviacion de poder ni en arbitrariedad. En la LPAP, esta causa se regula en
la letra e) del articulo 100.

e) Por revocacion. Regulada en el articulo 33 de la propia Ley Andaluza, la revocacion de
la concesion podra fundarse en tres causas: en el incumplimiento de las obligaciones
por el concesionario, en la aparicion de circunstancias que de haber existido habrian
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justificado su denegacion y en la adopcion por la Entidad Local de nuevos criterios de
apreciacion que justifiquen la conveniencia de su extincion.

En cuanto al incumplimiento de las obligaciones del concesionario, tal incumplimiento ha
de ser considerado como grave, lo cual acontece automaticamente, cuando deja de abonarse
el canon establecido pasados seis meses desde que naciera la obligacion de pago, o bien,
cuando se produzca la inejecucién de las obras o la falta de prestacion de un servicio al publico
en el plazo y condiciones establecida en el pliego (Art. 74 RBELA). En este sentido, lo dispuesto
por la letra f) del articulo 100 de la LPAP.

Por su parte, la revocacion fundada en la adopcion por la Entidad Local de nuevos criterios
de apreciacion que justifiquen la conveniencia de su extincién, comportara la indemnizacién de
los danos y perjuicios que se causen, que seran determinados en expediente contradictorio.

Acordada la revocacion de la concesion, la Entidad Local podra exigir el abono de las
indemnizaciones que procedan sin perjuicio de las penalidades exigibles en aplicacion de los
pliegos de clausulas administrativas particulares.

Decir por ultimo, que la revocacion aparece igualmente regulada por el articulo 100.d)
LPAP, junto al rescate.

f) Por resolucién judicial. Regulada en el articulo 32.1°.f) de la Ley, nada especifica el
Reglamento al respecto por cuanto la causa es lo suficientemente clara.

g) Por renuncia del concesionario. Del articulo 73 del RBELA se deduce que para que la
renuncia del concesionario se constituya en causa eficaz de extincion de la concesion,
se requerird la previa aceptacion por parte de la Entidad Local concedente. Se
desprende pues que la renuncia del concesionario es un acto recepticio. De ello
se extrae una consecuencia directa motivada por la defensa del interés publico:
si la concesion incluyera la prestacion de un servicio al publico, podra exigirse al
concesionario su continuidad por un plazo no superior a seis meses, hasta tanto la
Entidad Local resuelva sobre su asuncion directa o proceda a una nueva adjudicacion.
Ello podra llevarse a cabo dentro del acto administrativo de aceptacion, o bien con
caracter previo en un acto administrativo distinto. En cualquier caso, si la renuncia
del concesionario originase perjuicios a la Entidad Local, ésta tendra derecho a
indemnizacion por parte de éste.

h) Porcualquier otracausaincluidaenelPliego de Condiciones Econdmicas Administrativas
de la concesion. En el mismo sentido, la letra i) del articulo 100 LPAP. Recordar que
el articulo 94 de la propia LPAP sefala que en ningln caso podran ser titulares de
concesiones sobre bienes y derechos demaniales las personas en quienes concurra
alguna de las prohibiciones de contratar reguladas en el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (TRLCAP) y que cuando, posteriormente al otorgamiento de
la concesion, el titular incurra en alguna de las prohibiciones de contratacion, se
producira la extincion de la concesion.
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i)

Por muerte o incapacidad sobrevenida del usuario o concesionario individual o
extincion de la personalidad juridica. Causa regulada por la letra a) del articulo 100 de
la LPAP.

Por falta de autorizacion previa en los supuestos de transmision o modificacion, por
fusion, absorcion o escision, de la personalidad juridica del usuario o concesionario.
Se regula esta causa en la letra b) del articulo 100 de la LPAP y aparece como
una forma de sancién derivada de una cesién del contrato por transformacion de la
personalidad juridica del concesionario, sin haberse requerido la autorizacién previa
de la Entidad Local.

k) Por rescate de la concesion, previa indemnizacion, o revocacion unilateral de la

autorizacion, segun dispone el articulo 100.d) LPAP. El rescate en este caso, guarda
relacion con la causa de extincion por mutuo acuerdo regulada por el articulo 72
RBELA razones de interés publico u otras de caracter excepcional justifiquen la
no continuidad de la concesion. La revocacion unilateral, por su parte, ya ha sido
examinada con anterioridad.

1.5.10.2.- Destino de las obras a la extincion del titulo.

Es un aspecto o consecuencia de la extincion de las concesiones demaniales que conllevan
obras y que aparece regulado por el articulo 101, apartados primero, tercero y cuarto de
la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, que viene a sentar las siguientes
determinaciones:

a)

b)

c)

Cuando se extinga la concesion, las obras, construcciones e instalaciones fijas
existentes sobre el bien demanial deberan ser demolidas por el titular de la concesion
0, por ejecucion subsidiaria, por la Administracion a costa del concesionario, a menos
que su mantenimiento hubiera sido previsto expresamente en el titulo concesional o
que la autoridad competente para otorgar la concesion asi lo decida.

En caso de rescate anticipado de la concesion conforme a lo previsto en el parrafo
d) del articulo 100, el titular sera indemnizado del perjuicio material surgido de la
extincion anticipada. Los derechos de los acreedores hipotecarios cuya garantia
aparezca inscrita en el Registro de la Propiedad en la fecha en que se produzca
el rescate seran tenidos en cuenta para determinar la cuantia y receptores de la
indemnizacion.

Los acreedores hipotecarios seran notificados de la apertura de los expedientes que
se sigan para extinguir la concesion por incumplimiento de sus clausulas y condiciones
conforme a lo previsto en el parrafo f) del articulo 100, para que puedan comparecer
en defensa de sus derechos y, en su caso, propongan un tercero que pueda sustituir
al concesionario que viniere incumpliendo las clausulas de la concesion.
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2.- Utilizacion de los bienes patrimoniales.
2.1.- Introduccion normativa y criterios de utilizacion aplicables a las cesiones de uso.

La utilizacion de los bienes patrimoniales se regula en la normativa andaluza, en el Capitulo
I del Titulo Il de la Ley 7/1999 y en el Capitulo Il del Titulo lll del Reglamento de desarrollo,
ambos denominados de la misma manera: “Utilizacion de los bienes patrimoniales”. En cuanto
a la normativa estatal basica de Régimen Local, tan sélo encontramos un articulo en el Texto
Refundido de 18 de abril de 1986, en concreto, el 83, ya que la Ley de Bases nada dice al
respecto. Por su parte, la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, contiene dos
preceptos de caracter basico que estudiaremos en los principios generales y procedimiento.
Finalmente, el Reglamento Estatal de Bienes de las Entidades Locales de 1986, aunque
aplicable en nuestra Comunidad Auténoma de forma supletoria, no nos resultara de aplicacion
en este concreto tema por cuanto los dos preceptos que dedica al mismo, Arts. 92y 93, ya se
contienen en la normativa autonémica.

La normativa andaluza aplicable al régimen de uso de los bienes patrimoniales alude
expresamente a tres formas de uso: arrendamiento, cesion temporal gratuita y cesion en
precario, si bien esta relacion no excluye “cualquier otra forma de cesion de uso”, como de
forma constante encontramos en el articulado de la Ley y del Reglamento. En concordancia
con esta afirmacion, el articulo 106 de la LPAP, de aplicacion a los bienes patrimoniales de las
Entidades Locales por su caracter basico, establece que la explotacion de los bienes o derechos
patrimoniales podra efectuarse a través de cualquier negocio juridico, tipico o atipico, lo que
nos viene pues a situar en la drbita del Derecho privado. Asi pues, a diferencia de los bienes
de dominio publico, en la utilizacion de los bienes patrimoniales volvemos a aplicar el Derecho
privado si bien, tal y como se llevase a cabo en la enajenacion y disposicion, nos regiremos
por la teoria de los actos separables, ya que la preparacion y adjudicacién del negocio juridico
0 contrato de uso o explotacion, tendra como preliminares las solemnidades y procedimientos
establecidos por la normativa de contratos de las Administraciones Publicas.

Como principal criterio de utilizacion, la LBELA y el RBELA establecen en sus articulos 36
y 76 respectivamente, el de administracion con la maxima rentabilidad, segun las pautas que
se siguen en el ambito civil y mercantil, criterio que es inherente a la propia naturaleza de los
bienes patrimoniales, ya que con arreglo a lo dispuesto por el articulo 5.1° del RBELA son
bienes patrimoniales de las Entidades Locales aquellos que, entre otras caracteristicas, puedan
constituir fuente de ingresos para su erario. Y recuérdese que el articulo 8 de la LPAP, de
caracter basico, nos ofrecia una serie de principios relativos a los bienes patrimoniales, como
eran entre otros, el de eficiencia y economia en su gestion y el de eficacia y rentabilidad en la
explotacion.

No obstante este principal criterio de administracion con arreglo a la obtencion de la
maxima rentabilidad, se permite por el legislador andaluz que las Entidades Locales puedan
valorar motivaciones de indole social, cultural y deportiva, promocién urbanistica o fomento
del turismo u otras analogas, que hagan prevalecer una rentabilidad social por encima de
la economica. Ello supone una quiebra al principio anterior, basada en poner este tipo de
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bienes a disposicién de fines o motivaciones como las que se han mencionado, que sean el
correlato de lo establecido por el articulo 25.1° de la LBRL. Es decir, la utilizacién de estos
bienes, en el ambito de las competencias de las Entidades Locales, para la promocién, de toda
clase de actividades y la prestacion de cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer
las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal. Esta afirmacion, si bien supone una
flexibilizacion en las pautas de utilizacion y gestién de los bienes patrimoniales, por cuanto
conllevan la posibilidad de ponerlos al servicio de la comunidad, todo ello con un amplio margen
de libertad, debe ser interpretada no obstante con la mayor prudencia en su ejercicio, dado que
una interpretacion expansiva de dicho criterio podria producir una desnaturalizacion de dichos
bienes y una identificacién forzada con los bienes de dominio publico.

Senalar finalmente, que el apartado segundo del articulo 76 RBELA dispone que las
Entidades Locales podran aprobar un plan de racionalizacion y mejora de gestion de su
patrimonio inmobiliario con el fin de optimizar el uso de los edificios administrativos y mejorar
su gestion, esencialmente respecto a la reubicacion de unidades y prevision de necesidades.
La aprobacion de este plan correspondera a la Presidencia de la Entidad Local y debe partir en
todo caso, de los datos obtenidos a partir del Inventario de Bienes.

2.2.- Procedimientos de adjudicacion del arrendamiento y de otras cesiones de uso.
2.2.1.- Los procedimientos de la legislacion sobre contratacion administrativa.

El punto de partida en este concreto aspecto del uso de los bienes patrimoniales viene
dado por lo dispuesto por el articulo 83 del R.D.L. 781/1986, de 8 de abril (TRRL), que
establece que el arrendamiento de bienes patrimoniales de las Entidades locales se regira,
en todo caso, en cuanto a su preparacion y adjudicacion por las normas juridico-publicas que
regulen la contratacion, lo que supone, al igual que en lo relativo a la disposicion y enajenacion,
una remision al TRLCAP o LCSP y a la doctrina de los actos separables. En el mismo sentido se
manifiesta el apartado 1° del articulo 77 del RBELA, ampliando esta doctrina a cualquier otra
forma de cesion de uso de bienes patrimoniales de las Entidades Locales, excepcion hecha de
las de caracter gratuito temporal del articulo 41 de la LBELA.

La LPAP alude a este asunto en los articulos 106 y 107 cuyos apartados primeros tienen
caracter basico. El articulo 106.1° establece que la explotacion de los bienes o derechos
patrimoniales podra efectuarse a través de cualquier negocio juridico, tipico o atipico, en tanto
que el apartado 1° de su articulo 107, declara que los contratos para la explotacién de los
bienes y derechos patrimoniales se adjudicaran por concurso salvo que, por las peculiaridades
del bien, la limitacion de la demanda, la urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles o
la singularidad de la operacion, proceda la adjudicacion directa, anadiendo en cuanto a ésta que
las circunstancias determinantes de la adjudicacion directa deberan justificarse suficientemente
en el expediente.

La legislacion andaluza aborda el asunto en el articulo 36.1° de la Ley, al establecer que
el arrendamiento y cualquier otra forma de cesion de uso de los bienes patrimoniales podra
hacerse mediante subasta publica, concurso o por procedimiento negociado, 10 que supone
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una ampliacién en cuanto al precepto citado de la LPAP, al introducir la subasta. Es recurrente
como puede observarse, que no se alude exclusivamente al arrendamiento, sino que se deja
la puerta abierta a cualquier otra forma de cesion de uso de estos bienes, tal y como hemos
apuntado en el epigrafe introductorio anterior. La eleccion concreta del procedimiento y forma
de adjudicacion se llevara a cabo de conformidad con las reglas ofrecidas asimismo por dicha
legislacion.

Las reglas sobre eleccion del procedimiento se aplican sin perjuicio de la excepcion
contemplada en el apartado sexto del articulo 77 del RBELA, que posibilita la adjudicacion de
la cesion del uso de forma directa.

2.2.2.- La subasta.

En este sentido, |la subasta sera preceptiva cuando el precio sea el Unico criterio determinante
de la adjudicacidn, y en cualquier otro caso para el que no se prevea con caracter expreso que
deba producirse la adjudicacion mediante concurso o procedimiento negociado (Arts. 37.1°
LBELA y 77.2° RBELA). Dado que estas dos formas de adjudicacion del contrato tienen unos
supuestos tasados con arreglo a los cudles se acude a las mismas, parece que la subasta,
con independencia del supuesto en el que el factor precio sea el Unico, queda como una forma
residual en cierto modo, por lo que cabria pensar que esta llamada a ser el supuesto mas
repetido o normal.

No obstante, algunos de los supuestos en los que cabe el concurso o el procedimiento
negociado sin publicidad, se repiten a menudo como motivos de tales formas de adjudicacién,
por ejemplo, el arrendamiento sobre viviendas acogidas a regimenes de proteccion publica,
0 cuando la duracién del arrendamiento o de la cesion fuera inferior a cinco afos o el precio
de la licitacién fuera inferior a 12.020,24 € al ano. O incluso, algunos otros de los motivos
explicitados en los apartados 2 6 3 del articulo 37 LBELA. Por ello, creemos que al final, la
subasta probablemente ceda ante el concurso o el procedimiento negociado sin publicidad,
constituyéndose éstos en formas mas usuales de adjudicacion.

Senalar por ultimo que la subasta guarda relacion directa con el principio de rentabilidad en
la explotacion, anteriormente citado y que deriva expresamente del mandato establecido por el
articulo 8 de la LPAP.

2.2.3.- El concurso.

Por su parte, con arreglo al articulo 37.2° LBELA procedera el concurso en los siguientes
supuestos:

a) Cuando el arrendamiento afecte a viviendas acogidas a regimenes de promocion o
proteccion publica, debiendo en este caso remitirnos a la extensa legislacion tanto
estatal como autondmica andaluza en materia de viviendas de promocion publica.

b) Sila cesion del bien se condiciona al cumplimiento por parte del adjudicatario de fines
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de interés general. Criterio razonable y coherente con la naturaleza del concurso,
teniendo como premisa que el precio pasa a ser sustituido como factor principal
en la adjudicacion, en favor de los fines de interés general que debe cumplir el
adjudicatario.

c) Sienlos pliegos de condiciones se supedita la adjudicacién a la coparticipacion de la
Entidad Local en el uso del bien para la realizacién de actividades publicas compatibles
con el destino del mismo. Parece razonable que si se prevé que la Entidad Local
compartira el uso del bien, pueda establecer un régimen mas abierto que la subasta
en la eleccion del adjudicatario.

d) Cuando por razones de interés publico y social deban valorarse especificamente
caracteristicas técnicas, economicas, de solvencia u otras analogas, que deberan
justificarse en el expediente.

En esta forma de adjudicacion los Pliegos de Clausulas Administrativas precisaran los
requisitos necesarios para acreditar el interés general o el interés publico y social a que se
refieren las letras b) y d) que se han citado, lo que limita la posibilidad de abusar de los términos
fines de interés general y razones de interés publico y social, provocando actos administrativos
incursos en desviacion de poder. Tales intereses deberan estar directamente relacionados con
la Entidad Local y beneficiar a sus habitantes, lo que debera constar en el correspondiente
informe que se incluya en el expediente.

En cuanto a los criterios de adjudicacion del concurso, podran valorarse, ademas de
aquellos otros que la Entidad Local considere y del precio a satisfacer, otros de caracter social,
cultural, deportivo, de promocion, fomento o analogos en la proporcion que los propios Pliegos
de Clausulas Administrativas determinen.

2.2.4.- El procedimiento negociado sin publicidad.

Finalmente, el procedimiento negociado sin publicidad podra utilizarse en los supuestos
permitidos por el apartado 3° del articulo 37, que guardan un paralelismo manifiesto con los
supuestos del procedimiento negociado sin publicidad marcados por el TRLCAP. Se trata de los
siguientes casos:

a) Cuando la duracion del arrendamiento o de la cesion fuera inferior a cinco anos o el
precio de la licitacion sea inferior a 12.020,24 € al ano. Los limites que se marcan no
dejan margen a la interpretacion, resultando claros.

b) Enlos supuestos en que las subastas o concursos no llegaren a adjudicarse por falta
de licitadores, porque las proposiciones presentadas no se hayan declarado admisibles
0, habiendo sido adjudicadas, el adjudicatario no cumpla las condiciones necesarias
para llevar a cabo la formalizacion del contrato, siempre que no se modifiquen sus
condiciones originales, salvo el precio, que podra ser disminuido hasta un diez por
ciento del de la licitacion anterior, y que el procedimiento se culmine en el plazo de
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un ano, computado a partir del acuerdo adoptado declarando tales circunstancias.
Entendemos que dicho precio no requiere una nueva valoracion pericial.

c) Cuando medien razones de reconocida urgencia, surgidas de necesidades que
requieran una inmediata satisfaccion, que habran de ser debidamente acreditadas en
el expediente. Conforme a la jurisprudencia existente en la materia y extraida de la
legislacion sobre contratos, la urgencia debe ser interpretada con criterios reales y
restrictivos.

d) Si fuese necesario arrendar o ceder bienes que resulten complementarios de otros
ya arrendados o cedidos, por haber surgido nuevas necesidades que puedan ser
satisfechas con la nueva cesion, lo que parece adecuado siempre que no se produzca
un abuso del motivo.

Al igual que en el concurso, podran establecerse como presupuestos de la negociacion,
ademas del precio, los de caracter social, cultural, deportivo, de promocion, fomento o
analogos.

2.2.5.- El precio.

En los arrendamientos o en cualesquiera otras formas de cesién del uso, el precio o la
renta, es preceptivo —con la excepcion que seguidamente analizaremos—, no siendo dable a
la Entidad Local la posibilidad de celebrar negocios juridicos de este tipo sin percibir renta o
merced, por usar la terminologia aplicada por el Cddigo Civil al precario. En este sentido, el
apartado quinto del articulo 77 del RBELA senala que la cesion de uso comportara el pago
de una renta o canon por la persona cesionaria cuya cuantia vendra determinada por el valor
medio del mercado para bienes similares, valor medio que debe ser apreciado o constatado
en el correspondiente informe técnico. Se viene a solucionar asi, la polémica en la aplicacion
del articulo 92.2° del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 13 de junio de 1986,
que establece, al referirse al arrendamiento y cualquier otra forma de cesion de uso de bienes
patrimoniales, que en todo caso, el usuario habra de satisfacer un canon no inferior al 6 por
100 del valor en venta de los bienes. Se trata de un precepto controvertido y polémico en su
aplicacion por cuanto no se infiere del mismo a qué parametro temporal hemos de referir el
precio del arrendamiento: plazo mensual, anual o bien, el plazo total del contrato.

2.2.6.- Competencia del 6rgano.

En este punto del procedimiento de adjudicacion del arrendamiento y de otras cesiones de
uso, debemos reiterar lo que exponiamos en cuanto a qué organo resultaba competente para
la constitucion del derecho de superficie y a la situacion en la que nos encontraremos a partir
del 1 de mayo de 2008 por los continuos cambios a los que la LBRL ha sido sometida en el
apartado del reparto competencial. Y es que a partir de la entrada en vigor de la LCSP, la LBRL
perdera en sus articulos 21 y 22, 33y 34, la frase “Las contrataciones ...de toda clase...”,
dentro de la cudl, y al igual que sucediera con el derecho de superficie, pudiera acogerse
de forma genérica la figura de los arrendamientos. Y de acuerdo con este razonamiento, la
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competencia para adjudicar los arrendamientos corresponderia al Alcalde o al Presidente, o
al Pleno, segun la superacién o no de los limites tradicionales establecidos por los citados
preceptos, excepcion hecha de la Junta de Gobierno Local en los municipios de gran poblacion,
que como sabemos se regia por el articulo 127.1°.f) de la Ley Basica.

Pero deciamos que a partir de la entrada en vigor de la LCSP, tales preceptos quedan vacios
de contenido en las concretas letras alusivas a las contrataciones y concesiones de toda clase
y vienen a ser sustituidos por los apartados 1°, 2°y 3° de la Disposicion Adicional Segunda de la
Ley de Contratos, recogiéndose en dichos apartados los términos “concesiones”, “adquisicién”
y “enajenacion”, que como ya ocurriera con el derecho de superficie, no pueden identificarse

con las cesiones de uso que son los arrendamientos.

Es por ello, por lo que reiteramos que ante la eliminacion del término amplio de “contrata-
ciones...de toda clase”, se nos originara una dificultad que estimamos que no puede solucionarse
mediante la invocacion a la clausula residual a favor de la Presidencia de la Entidad Local.

2.2.7.- La cesion directa y gratuita.

Con arreglo al apartado sexto del articulo 77 del RBELA, las Entidades Locales podran
ceder directa y gratuitamente el uso y disfrute de sus bienes patrimoniales a las Entidades
de derecho publico de ellas dependientes, a las sociedades mercantiles de capital integra o
mayoritariamente de la Entidad Local, asi como a otras Entidades de derecho publico de que
formen parte, para fines que redunden en beneficio de los habitantes del término municipal.
Se trata pues de una cesién de uso distinta de la que se regula en el articulo 78 del mismo
Reglamento. En este dltimo caso, se trata de cesiones de uso a otras Entidades o instituciones
publicas y a entidades privadas sin animo de lucro, en tanto que en el supuesto de este apartado
6° del articulo 77 nos situamos ante las Entidades de derecho publico y sociedades mercantiles
todas ellas dependientes de la Entidad Local creadora, configuradas como entes prestadores
de servicios publicos en régimen de gestién directa, conforme a lo dispuesto por el articulo
85.2.A) de la LBRL.

Anade dicho precepto algo que resulta obvio, como es que la titularidad de los bienes
permanecera, en todo caso, en la Entidad Local cedente, afirmacién ésta que quiza se lleve a
cabo para enfatizar la distincion con las cesiones gratuitas de la propiedad.

En este tipo de cesiones, los gastos de conservacion y mantenimiento, los tributos que
puedan recaer sobre los bienes y cualquier otro gasto vinculado a su uso y disfrute correran
a cargo de la persona cesionaria, incluidos los de reforma y reparacion de cualquier clase. La
duracion de la cesion asi como el trafico juridico de los bienes a los que afecte la misma, se
regularan segun lo dispuesto en el articulo 78.2° del Reglamento (cesiones temporales de uso
a otras Entidades publicas y privadas sin animo de lucro), que desarrollaremos seguidamente.

2.2.8.- Formalizacion de la cesion.

Se regula por los articulos 38 LBELA y 80 RBELA, que establecen que las cesiones de
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uso de bienes patrimoniales de las Entidades Locales, excepto las otorgadas en precario,
se formalizaran en documento administrativo en el que se describira el bien que se cede,
su situacion fisica y estado de conservacion. Dicho documento debera suscribirse por la
Presidencia de la Entidad Local y la persona cesionaria ante la persona titular de la Secretaria
de la Entidad. Ello no impide la posibilidad de elevar a escritura publica la cesion, cuando la
persona interesada lo solicite, siendo a su costa los gastos derivados de su otorgamiento. No
obstante, la escritura notarial no exime del documento ante el Secretario de la Entidad.

2.2.9.- Efectos y extincion de la cesion.

Conforme al articulo 39 de la Ley, los efectos y extincion del arrendamiento o de cualquier
otra forma de cesién de uso de los bienes patrimoniales se regirdn por las normas de
derecho privado que le sean de aplicacion, segln su naturaleza. Se trata pues, de establecer
expresamente la aplicacion de la doctrina de los actos separables anteriormente citada.

No obstante ello, si retrocedemos a dos de los supuestos que pueden motivar la eleccion
del concurso como forma de adjudicacion del arrendamiento y de otras cesiones de uso de
bienes patrimoniales, en concreto, aquellos casos en que la cesion del bien se condiciona al
cumplimiento por parte del adjudicatario de fines de interés general o aquellos otros en los que
se supedita la adjudicacion a la coparticipacion de la Entidad Local en el uso del bien para la
realizacion de actividades publicas compatibles con el destino del mismo, podemos constatar
como se introduce un elemento de servicio publico o interés general que puede distorsionar
de alguna manera, la extincién del arrendamiento o de la cesion en sede de derecho privado.
En efecto, la permanencia de un servicio que esté prestandose en el inmueble arrendado, de
forma compatible con el uso que el particular esté ejerciendo del inmueble, o bien, el mero
cumplimiento por el arrendatario, de actos o funciones en el uso del bien, que coadyuven o
beneficien al interés general, introducen sin duda una serie de matices que pueden ocasionar
dudas sobre hasta qué punto la extincion se lleva a cabo so6lo por el derecho privado y no
ejerciendo las potestades exorbitantes de la Administracion. A favor de esta interpretacion juega
por ejemplo la posi