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Ley 49/1960, de 21 de julio de 1960, de Propiedad Horizontal

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun

Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956

Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen de Suelo y Valoraciones

Ley 19/1975, de 2 de mayo, de Reforma sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana

Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo
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PGC

PGCP

RCSP

RBEL

RLEP

TRLHL

TRLIS

TRLS76

TRLS92

TRLS08

TRRL

Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007.

Plan General de Contabilidad Publica, aprobado por Orden EHA de 13 de abril
de 2010

Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico

Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto
1372,1986

Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de
Estabilidad Presupuestaria, en su aplicacién a las Entidades Locales

Texto Refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por
RDL 2/2004

Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades

Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana

Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana,
aprobado por Decreto Ley 1/1992

Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Suelo

Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, Texto Refundido de las
Disposiciones Locales vigentes en materia de Régimen Local

Normativa valenciana

DMUO08

EACV

LRLCV

LGVSC

LPGV

LUV

PAVCV

PGCPGV

ROGTU

RVPP

TRLHPGV

Decreto-Ley 1/2008, de 27 de junio, del Consell, de Medidas Urgentes para el
Fomento de la Vivienda y el Suelo.

Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana, modificada por la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril

Ley de la Generalitat 8/2010, de 23 de junio, de Régimen Local de la
Comunitat Valenciana

Ley de la Generalitat Valenciana 6/1985, de 11 de mayo, de Sindicatura de
Comptes, y sus sucesivas modificaciones

Ley 14/2003, de 10 de abril, de Patrimonio de la Generalitat Valenciana

Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana

Decreto 66/2009, de 15 de mayo, del Consell, por el que se aprueba el Plan
Autondémico de Vivienda de la Comunidad Valenciana 2009-2012

Plan General de Contabilidad Publica de la Generalitat Valenciana, aprobado
por Orden de 16 de julio de 2001 (DOGV 3.8.01)

Decreto 67/2006, de 19 de mayo, del Consell, por el que se aprueba el
Reglamento de Ordenacién y Gestion Territorial y Urbanistica

Decreto 90/2009, de 26 de junio, del Consell, por el que se aprueba el
Reglamento de Viviendas de Proteccidn publica

Decreto Legislativo de 26 de junio de 1991 por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Hacienda Publica de la Generalitat Valenciana
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Normativa urbanistica autonomica

LDUIB

LFOTU

LOTUR

LOUA

LRUSC

LSCM

LSOTE

LSRIB

LSUG

LSUPV

LUA

LUCL

RAPAPPS

RUCL

TRLOTAU

TRLOTENPC

TRLOTUA

TRLSRM

TRLUC

Ley 10/1990, de 23 de octubre, de Disciplina Urbanistica de las Islas Baleares

Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de Navarra

Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de La
Rioja

Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia

Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién del Territorio y Régimen
Urbanistico del Suelo de Cantabria

Ley 9/2001, de 17 de julio, de Suelo de la Comunidad de Madrid

Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacion Territorial de
Extremadura

Ley 6/1997, de 8 de julio, del Suelo Rustico de las Islas Baleares

Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y Proteccion del
Medio Rural de Galicia

Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco

Ley 3/2009, de 17 de junio, Urbanistica de Aragén

Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Le6n

Decreto 20/2011, de 8 de febrero, por el que se crea el Registro Aragonés de
Patrimonio Publico del Suelo

Reglamento de Urbanismo de Castilla y Ledn, aprobado por Decreto 22/2004,
de 29 de enero

Decreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, por el que se aprueba el TR de la
Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La
Mancha

Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio y de Espacios
Naturales Protegidos de las Islas Canarias, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2000, de 8 de mayo

Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el TR de las
disposiciones vigentes en materia de Ordenacién del Territorio y Urbanismo
de I Principado de Asturias

Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por le que se aprueba el TR de la
Ley del Suelo de la Regién de Murcia

Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el TR de la
Ley de urbanismo de Catalufia
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MEMORIA.
I. INTRODUCCION.
.1. RESUMEN DEL TRABAJO FIN DE CARRERA.

A modo de introduccién, los patrimonios municipales del suelo -PMS- o, como se denomina
recientemente por el legislador estatal y autonémico, los patrimonios publicos del suelo -PPS-,
surgieron para hacer frente a las desamortizaciones de bienes que la Administracién Publica sufrid
a los largo del Siglo XIX en Europa. No obstante, tradicionalmente los activos del PPS no se
adquirieron para conservar su titularidad y explotarlos con criterios de rentabilidad, sino que
tenian la vocacién de ser enajenados para ponerlos en el mercado inmobiliario, construir viviendas
y ejecutar las demdas previsiones del planeamiento urbanistico. Es decir, se aceptaba que la
Administraciéon Publica fuera una “mala gestora” pero una “buena especuladora” de modo que
primara el ingreso rapido de dinero.

El elemento caracterizador de los PPS radicaba en su vocacion de retornar al mercado del suelo una
vez en poder de la Administracién y, en su caso, previa su transformacién o urbanizaciéon. Por ello,
el cumplimiento de aquellos fines demandaba la enajenaciéon o permuta de los bienes de dicho
patrimonio como Unico medio para incidir en el precio del suelo, recuperar para la comunidad las
plusvalias generadas por el proceso urbanizador y encauzar adecuadamente éste. De esta forma, el
fin dltimo y primordial del PPS era la necesidad de cumplir con los fines urbanisticos, materializar
el aprovechamiento en edificacién atribuido al mismo y no quedar retenido o congelado en poder
de las Administraciones.

En contra de dicha tendencia -podriamos decir- “cortoplacista” de la gestiéon econémica del PMS de
las Entidades Locales, surgié en las dltimas décadas, reforzado mas si cabe en algunas CCAA, la
necesidad de gestionar econdmicamente el PPS “a largo plazo”, mediante la creacién de figuras
juridicas tales como la concesién administrativa, el arrendamiento, el derecho de superficie, etc. De
entre ellos, por lo que interesa al presente trabajo, pasaremos a desarrollar el atinente al Derecho
de Superficie, el cudl se basa en el principio de “superficies solo cedit”, que suponia una excepcién al
derecho de accesion del suelo por el cudl se permitia la propiedad del vuelo o el subsuelo separada
del suelo por el superficiario, con independencia de la titularidad del suelo, que podia seguir en

poder de la Administracion.

En el capitulo II del TFC trataremos el derecho de superficie constituido por las Administraciones
Publicas en el Patrimonio Publico del Suelo como “combinacién” de dos instrumentos de
intervencién en el mercado del suelo y de la vivienda de suma importancia, con especial atencién a
aquellos aspectos que pueden resultar mas novedosos y aquéllos que pueden resultar mas
interesantes al lector, dada la enorme trascendencia econémica de aquéllos. Para ello, efectuaremos
un repaso al régimen juridico sustantivo que afecta a ambas figuras, haciendo especial hincapié a la
normativa estatal del suelo y la urbanistica valenciana, pero sin perder de vista la del resto de
comunidades auténomas. Asimismo, procederemos a analizar los aspectos mas relevantes desde el
punto de vista econdémico-financiero, pasando por la valoracién econdmica del derecho de
superficie constituido en el PPS, su régimen fiscal -especialmente en lo relativo al IVA-, la gestion
financiera o presupuestaria y contabilidad publica. Para finalizar el capitulo II resumiremos las
principales conclusiones y recomendaciones que efectué la Comisién Mixta para sus relaciones con
el Tribunal de Cuentas en relacién con el control que se hizo, en el ejercicio del 2004, del PMS de

144 ayuntamientos.
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En el capitulo III trataremos de la gestion empresarial del PPS, enfocado principalmente a las
Sociedades Publicas Locales en su forma mas comun -Sociedades Urbanisticas-, previa delimitacién
del Sector Publico (apartado 11.2) y de las formas de gestién -directa e indirecta- de los servicios
publicos, teniendo en cuenta que la potestad de planificacién y ejecucidn urbanistica se trata de una
competencia local (apartado II.3). Desde una perspectiva mas centrada, en el apartado IIL3
ahondaremos en algunas peculiaridades que afectan a la gestién del PPS en este tipo de sociedades,
especialmente las constituidas con capital integramente publico (dada su condiciéon de entes
instrumentales de la Administracién); su procedimiento de constitucién; el disefio 6ptimo de la
sociedad; la aplicacién de los principios de estabilidad presupuestaria; su condicion de poder
adjudicador respecto a las relaciones con terceros y la gestiéon y control econémico-financiero y

contable y su régimen fiscal.

En el capitulo IV del TFC procederemos a analizar otras figuras de gestiéon del Patrimonio Publico
del Suelo, tales como la enajenacion (o cesion onerosa), la cesién gratuita o por precio inferior, las
permutas y la concesién administrativa, efectuando las debidas comparaciones con el derecho de
superficie, desde el punto de vista de las ventajas y desventajas de cada una de estas figuras. Entre
las figuras citadas, haremos especial mencién a la de la concesién de obra publica como figura de
concesidon administrativa, que surgira en las ocasiones en las que el suelo sea dotacional publico.
Todo ello sin olvidar que el derecho de superficie también puede ser constituido en suelos
dotacionales publicos de dominio privado, dada su naturaleza de bien patrimonial publica, como
sucede en algunas CCAA, entre las cuales est4 la Comunidad Valenciana para el fomento de vivienda
de alquiler a sectores especificos de poblacion (ancianos, jovenes, etc.). Finalmente incorporaremos
un ejemplo tedrico-practico de concesiéon administrativa para la ejecucion de viviendas

asistenciales en régimen de alquiler.

En el capitulo V.1 abordaremos las posibilidades edificatorias a través de la figura del derecho de
superficie en el PPS. En primer lugar, extraeremos las ideas principales que subyacen en la Orden
de 29 de diciembre de 2006, de medidas financieras en materia de suelo referente a la adquisicién
onerosa de suelo para la formaciéon de PPS con destino preferente a la promociéon de VPP, como
ejemplo pionero de las posibilidad que ofrece una regulacién adecuada para el fomento de las
reservas de suelo con destino a Patrimonio Publico del Suelo, asi como de su gestion obligatoria a
través del derecho de superficie. En segundo lugar, analizaremos las Areas Residenciales
Prioritarias en la Comunidad Valenciana para la creaciéon de suelo afecto PPS y destino de VPP.
Finalmente, estudiaremos un caso de ejecucién en el subsuelo publico de aparcamientos

subterraneos mediante el derecho de superficie.

Finalmente, en el Capitulo V.2, procederemos a analizar concienzudamente un caso real de
constitucion de un derecho de superficie por parte de la sociedad mercantil publica local del
Ayuntamiento de Valencia, AUMSA, en un suelo patrimonial de la propiedad de esta dltima (no
calificado como del PMS) obtenido por cesién de aquél, cuyo destino principal es el de construccion
de viviendas de proteccion publica. Podemos adelantar algunas notas aclaratorias: en primer lugar,
el hecho de que el suelo haya no haya sido calificado como del Patrimonio Municipal del Suelo no
impide que podamos considerarlo como tal en base a la previsiéon reglamentaria general del art.
16.1 RBEL; en segundo lugar, la totalidad de los elementos que analizaremos en el presente
contrato bien podian haber sido utilizados en el caso de que el suelo si fuera declarado como PMS;
finalmente, no hemos podido acceder a ningin caso de constitucién de derecho de superficie en el
PPS, por lo que hemos tenido que extrapolar cuestiones de este expediente a lo expuesto en este

Trabajo Final de Carrera.
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I.2. OBJETO Y OBJETIVO DEL TRABAJO FINAL DE CARRERA.

El Trabajo Fin de Carrera (TFC) tiene por objetivo elaborar y presentar un trabajo como ejercicio
integrador de las competencias, tanto técnicas como transversales, adquiridas durante el desarrollo
de la titulacidn, en este caso de la Diplomatura de Gestiéon y Administracién Publica, favoreciendo

de esta forma el acercamiento de los alumnos al mundo laboral.

El objeto del presente TFC es efectuar un andlisis riguroso y completo del régimen juridico y
econdmico-financiero de los aspectos mas relevantes de la gestion del Patrimonio Publico del Suelo
en régimen de derecho de superficie, como forma 6ptima de gestiéon a largo plazo de este tipo
especifico de bien patrimonial de las administraciones publicas. De esta forma se pretende
transmitir al lector el mensaje de que determinados bienes patrimoniales de las administraciones
publicas, sobre todo las provenientes de la cesiéon del aprovechamiento y, en su caso de la
sustitucién en metdalico del mismo, deben gestionarse de manera separada y destinarse a unos fines
publicos determinados, en la mayoria de los casos la construcciéon de viviendas de proteccion
publica. La 6ptima gestién de los bienes del patrimonio publico del suelo que puede ofrecer el
derecho de superficie, dado que no se produce la enajenacion del suelo y la edificacion revierte a la
administracién al término del mismo, sin perjuicio de los cdnones que reciba aquélla del
superficiario anualmente, hacen de la combinacién de estos dos instrumentos de fomento del suelo
y de la vivienda un instrumento “poderoso” de financiacién publica sostenible y de cumplimiento

del interés publico.

El TFC pretende acercar al lector a un dmbito de la gestion publica ciertamente desconocida en la
mayoria de administraciones, especialmente del ambito local, dada la especificidad de su contenido,
las numerosas normas por las que se rige y por el poco uso que se ha dado de ambas figuras

combinadas en su quehacer diario.

La preparacién del TFC me ha permitido ampliar los conocimientos y la perspectiva que tenia de
esta parte especifica del Derecho Administrativo y de la Gestion Publica, tanto desde el punto de
vista profesional (abogado urbanista) como académica (como alumno de la Diplomatura de Gestién

Publica y Administrativa).

Para su realizacién he tenido que consultar apuntes relacionados con algunas de las asignaturas
cursadas a lo largo de la Diplomatura, entre las que debo realizar una mencién especial a las
asignaturas de “Derecho Administrativo I” y “II” (si bien esta asignatura la tenia convalidada de mi
andadura en la Licenciatura de Derecho), dado que se han convertido en el ntcleo sobre el cual
orbita la mayor parte del TFC; Gestiéon y Administracién Publica II” y “III”, sobre todo en cuanto a
las formas de gestidn de los servicios publicos y en algunas cuestiones de forma del trabajo; Gestion
Financiera y Contabilidad I1” y “III” y “Sistemas Econ6émicos y Financieros III”, en lo relativo a los
aspectos de régimen econdémico-financiero del trabajo; y la asignatura de Gestiéon de Servicios
Publicos por Sociedades Mercantiles.

Estoy convencido de haber trabajado mas horas de las equivalentes a las exigidas en el TFC (9
créditos ECTS, 270 horas). Conforme he ido avanzando en la redaccién del presente trabajo mis
conocimientos sobre el asunto, asi como la ilusion por presentarlo y defenderlo ante el Tribunal
han ido aumentando progresivamente, por lo que, llegados a este punto, sélo queda esperar realizar
una buena presentaciéon y poder de esta forma llegar a transmitir al Tribunal lo apasionante del
tema tratado y la utilidad practica que el mismo puede tener para tanto para los gestores y
consultores de las Administraciones Publicas, como a los responsables politicos y funcionarios
publicos de las Corporaciones Locales.
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1.3. BREVE JUSTIFICACION DE LAS ASIGNATURAS RELACIONADAS.

La relacién de asignaturas cursadas en la diplomatura de Gestiéon y Administracién Publica que

mayor incidencia tienen en el contenido del TFC son las siguientes:

Capitulo del TFC Presente a lo largo de todo el TFC, y, en especial, en el Capitulo II.
Asignaturas Derecho Administrativo II.
relacionadas

Breve justificaciéon

El derecho de superficie constituido en el patrimonio publico del suelo se puede
relacionar con el tema 10 “Patrimonio de las AAPP”; la edificacion de viviendas de
proteccién publica u otros usos de interés publico al tema 6 “la actividad de
fomento”.

Se trata de un contrato privado excluido de la Ley de Contratos y al que se le
aplicaria la legislacion patrimonial (tema 10 “Patrimonio de las AAPP”).

Asimismo, el tema relativo a la concesién de obra publica para la construccién de
viviendas de alquiler se puede incluir en el tema 7 “Actividad administrativa de
servicio publico”.

Capitulo del TFC IllyIV.3
Asignaturas Derecho Administrativo I (DA I), Gestion Administrativa I (GAD I) y Gestion
relacionadas de Servicios Publicos por Sociedades Mercantiles (GSPSM).

Breve justificacion

Sobre todo en lo relativo a la gestién del patrimonio publico del suelo o del
derecho de superficie por parte de las sociedades mercantiles publicas en la
mayoria de los casos (unidad 7 “la administracién instrumental”, DA I, y unidad 8
“Gestidn publica y gestion privada”, GAD I).

La concesion de obra publica para la construccion de viviendas de alquiler de
proteccion publica se puede relacionar con la unidad 6 “El Servicio Publico y sus
formas de gestiéon” y la 7 “Las organizaciones publicas como prestadoras de
servicios” de GAD I.

De la asignatura GSPSM podemos relacionarlo con la unidad del temario 4 “la
empresa publica”.

Capitulo del TFC I1.3;111.3.5,6 y 7; IV.1,2 y2; IV.4.4 y 5.
Asignaturas Sistemas Econdomicos y Financieros III (SEF III); Gestion Financiera y
relacionadas Contabilidad I1 y III (GFC II y III).

Breve justificacion

En cuanto a los aspectos de financiero-fiscales del patrimonio publico del suelo,
podemos relacionarlos con la asignatura “SEF III”, unidad 6 “La financiacién de la
administracién local”, y GFC III”, unidades 5 “El Sistema Tributario Espafiol y los
impuestos directos” y 6 “Impuestos indirecto y otros”.

En lo referente a los aspectos de contabilidad hemos consultado la asignatura
“GFC III” en sus unidades 3 “El Presupuesto” y 4 “Contabilidad Publica
Administrativa-Patrimonial del Sector Publico” y a la asignatura SEF III”, unidad 2
“El presupuesto de las AAPP. Ingresos, gastos, déficit y deuda publica. Estructura
del gasto publico. Ingresos publicos ordinarios y extraordinarios”.

Finalmente, en lo relativo a las matematicas financieras utilizadas en el trabajo en
relacion a los célculos del valor actual neto (VAN) y la tasa interna de retorno
(TIR) vistas en el apartado practico, nos remitimos a asignaturas como “GFC Il y
[11”, parte tedrico- practica.
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Capitulo del TFC Presentes a lo largo de todo el TFC.

Asignaturas Gestion Administrativa II (GAD II), parte practica, y Control y Eficacia de las
relacionadas Administraciones Publicas (CEAP), parte practica.

Breve justificacion En relacién al formato del trabajo y al uso de determinadas herramientas de

procesador de textos y de datos, nos remitimos a varias asignaturas de la carrera,
en especial la de GAD II.

En cuanto al uso de graficos nos remitimos a la parte practica de la asignatura
“CEAP”.

En cuanto al uso de tablas e indices dinamicos, se han utilizado en la mayoria de
los trabajos efectuados en la carrera.

Tabla 1. Relacion de las asignaturas cursadas por el alumno y relacionadas con la elaboracion del
Trabajo Final de Carrera. Fuente: propia.

1.4. ANTECEDENTES.

Los antecedentes del Patrimonio Municipal del Suelo (Patrimonio Publico del Suelo Municipal) se

remontan a los siguientes hitos:

- Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales de 27 de mayo de 1955 (RBEL), en
cuyo articulo 13 ya indicaba que la finalidad de la constitucion del mismo era “prevenir,
encauzary desarrollar la expansién urbana y facilitar los planes de ordenacion urbana”.

- Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 (LS56) en la que se configuraba el PMS como un
instrumento cuya finalidad es servir como regulador del precio del suelo al otorgar a los
ayuntamientos la posibilidad de adquirirlo, urbanizarlo y ofrecerlo al mercado con o sin
promocién de viviendas publicas?.

- Ley del Suelo de 2 de mayo de 1975 (TRLS de 1976), en la cual se establece una politica
liberalizadora del suelo al permitir la entrada de capital privado para la ejecucién de la
mayor parte de la actividad urbanistica de urbanizacién y edificacién del suelo, para lo cual
configura el PMS como medio de financiacién de las obras de infraestructuraz.

- La Constitucién Espafiola de 1978 (CE) recoge en su articulo 47 (Capitulo III del Titulo I,
“De los principios rectores de la politica econémica”) el derecho a disfrutar de una vivienda
evitando la especulacién garantizando la “participacién de la comunidad en las plusvalias
que genera el proceso urbanizador de los entes piiblicos”.

- La LS90 y el TRLS92 vuelven al caracter intervencionista de la iniciativa publica en la
gestion del suelo, reforzandose el PMS como instrumento que puede evitar la especulacién
y las tensiones generadas por el libre mercado. Ahora ya no se pueden aplicar los bienes
integrantes del PMS a la realizacién de grandes obras de infraestructuras; se amplia la

1 En su Exposiciéon de Motivos se propugna el ideal de que todo el suelo necesario para la expansién
de las poblaciones deberia ser ptblico.

2 Para dicha finalidad le atribufa el 5% del presupuesto ordinario municipal y el 10% del
aprovechamiento lucrativo del suelo urbanizable que seria susceptible de enajenacién por subasta
publica a fin de incrementar las arcas municipales para la ejecucién de las infraestructuras, o
también mediante enajenacion directa para destinos muy concretos: edificios publicos, edificios de
servicio publico y para la construccién de viviendas sometidas a algin régimen de proteccion
publica (VPP).
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causa expropiatoria en areas de reserva a SNU, pudiendo reclasificarse a S.Uble., al objeto
de destinarlos con prioridad a la construccién de VPO u otras finalidades de interés social,
y se permite asumir una carga financiera excepcional que rebase el limite de
endeudamiento establecido en el TRLHL con la exclusiva finalidad de adquirir terrenos y

bienes para el PMS.

- LaSTC61/1997, de 20 de marzo, declaré inconstitucionales la mayor parte de los articulos
del TRLS92, si bien dejd vigentes el articulo 276 y 280.1 por no vulnerar las competencias
auton6émicas en materia urbanistica. De los citados articulos podemos destacar las

siguientes ideas:

o Los ayuntamientos que dispusieran del planeamiento general deberian constituir
su respectivo PMS con la finalidad de regular el mercado de terrenos, obtener
reservas de suelo para actuaciones de iniciativa publica y facilitar la ejecucion del

planeamiento (art. 276.1).

o Los bienes del PMS constituyen un patrimonio separado de los restantes bienes
municipales y los ingresos obtenidos mediante enajenacién o sustitucion del
aprovechamiento deberian destinarse a la conservaciéon y ampliacién del mismo
(art. 276.2).

o Los bienes del PMS, una vez incorporados al proceso de urbanizacién y edificacion,
deberian ser destinados a la construcciéon de VPP o a otros usos de interés social,
de acuerdo con lo dispuesto en el planeamiento urbanistico (art. 280.1).

- La LRSV98 en su Disposiciéon Derogatoria derogé tacitamente la Disposicion Final del
TRLS92 en la que se concretaban los preceptos de caracter basico, los de aplicacién plena y
los de aplicacion supletoria y mantuvo la vigencia expresa de los articulos 276 y 280.1 sin
calificar su caracter, mientras que en su Disposicién Transitoria tnica los excluyé de la

relacidn de preceptos que tenian la consideracion de legislacion basica.

- Finalmente, con aparicién de la LS07, arts. 33 y 34, la regulaciéon de los patrimonios
municipales del suelo (PMS) pasa a denominarse patrimonios publicos del suelo (PPS),
donde quedan definitivamente integrados aquéllos. Las novedades mdas importante de la

citada Ley son las siguientes, a modo de resumen:

o Sevincula la constitucién del PPS a la realizacion de “actividades de transformacién
urbanistica”, expresion mas conveniente que la utilizada anteriormente de
“planeamientos generales”.

o Amplia el destino potencial de los ingresos provenientes de la enajenacion o
sustituciéon del aprovechamiento en metdlico (monetorizacién) de los bienes

integrantes del PPS.

o Precisa los “usos de interés social” como destino del PPS, remitiendo a la expresa
autorizacidon de la legislacion autondémica para el destino a alguno de los que
denomina “fines admisibles”, que seran, por ejemplo, fines urbanisticos o de
protecciéon o mejora de espacios naturales o de bienes inmuebles del patrimonio
cultural.

Respecto de los origenes del derecho de superficie constituido con la finalidad de intervenir en el
mercado de la edificacién, podemos citar los siguientes hitos:
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- La LS/563 fue la primera ley de naturaleza urbanistica que introdujo en su regulacion
previsiones especificas sobre el derecho de superficie, en el cudl se hacia hincapié en la
utilidad que podria ofrecer como instrumento de intervencion en el mercado del suelo al
servicio de las CCLL. El apartado V, parrafo 42, de su Exposiciéon de Motivos establecid: “El
fomento de la edificacién no precisa, ni a veces aconseja, la enajenaciéon de los
terrenos: basta la constitucion del derecho de superficie. La experiencia extranjera
muestra las intensas posibilidades de esta figura juridica que a la vez facilita la
construccion, evita la especulacion de edificios y terrenos y reserva el aumento de
valor del propietario. De aqui que se admita la constitucién del derecho de superficie por
Entidades ptiblicas y particulares”.

- Reformas posteriores (LS75) ampliaron su disciplina en cuanto al objeto, finalidad, plazo y
modalidades de contraprestacion, a fin de crear los presupuestos econémicos y juridicos
indispensables para que el derecho de superficie satisficiera el papel que se le habia
atribuido en el Derecho urbanistico. No obstante, tanto la LS/56 como la LS/75 tuvieron
poca repercusion practica por cuanto fueron pensadas para establecer una accién dirigida
a la creacidn del suelo urbanizable cuyo principal efecto se dirigié a desarrollar las técnicas
de ejecucion del planeamiento y no precisamente para gestionar operaciones sobre suelo

urbano+.

- Elen TRLS92, el art. 287 introdujo una importante diferenciacién entre lo que se entiende
por el derecho de superficie constituido por las administraciones publicas (“Entidades
Locales y demas personas publicas”) -art. 287.1-, que obligatoriamente deberian
destinarse a la construcciéon de VPP o a otros usos de interés social, y el derecho de
superficie constituido por particulares a los que asiste el mismo derecho, si bien sin la
afeccién de destino anterior -art. 287.2-.

- Pasando de largo la reforma que se hizo del Reglamento Hipotecario, que fue declarado
nulo en gran parte por la STS de 31 de enero de 2001 y siendo que la LS/98 nada introdujo
respecto del TRLS92 (que declaraba vigente en cuanto a la regulaciéon del derecho de
superficie), el derecho de superficie no lleg6 a tener ningin impulso definitivo en su
regulacion y adaptaciéon a las necesidades actuales, por lo que, salvo en CCAA como
Navarra, Pais Vasco y Catalufia que tenian un régimen juridico civil bien estructurado del
derecho de superficie, no llegd a tener el éxito que se pretendié por el legislador en
anteriores leyes del suelo.

- Finalmente, con la aprobacion del TRSLOS, se procur6 dar un nuevo impulso al derecho de
superficie mediante una regulacién mas detallada y extensa del mismo?>. A tal efecto, se
establecieron una serie de novedades: se regula la constitucidon del derecho tanto por la
Admoén. Publica como por particulares; se aumenta el plazo de constitucién del derecho; se

3 No obstante, la timidez con la que se abordé la regulacion del citado derecho, hizo necesaria la
apariciéon de una norma de complemento y de desarrollo que lleg6 con la reforma del Reglamento
Hipotecario.

4 Estabamos en plena “voragine” de reclasificacion del suelo, en lugar de estudiar las operaciones de
reforma interior y de desarrollo econémico en suelo urbano.

5 La exposicion de motivos del TRLS08 dispone que la regulaciéon de este derecho surge para
“superar la deficiente situacion de la normativa actual de este derecho” y “facilitar el acceso de los
ciudadanos a la vivienda y, con cardcter general, diversificar y dinamizar las ofertas en el mercado
inmobiliario”.
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establece la posibilidad de otorgarse en edificacion preexistente y conformaba el caracter
constitutivo de la escritura publica y de la inscripciéon del mismo en el Registro de la
Propiedad. Asi, se consigue unificar en un solo texto legal la disciplina urbanistica e
integrar en el marco normativo en materia de suelo y valoraciones el atin vigente TRLS/92.
Con ello, el legislador intenta paliar lo que se consideraba un panorama algo confuso tras la
apariciéon de la STC 61/1997 y 164/2001 que delimitaban el dmbito competencial
urbanistico de las CCAA y del Estado espafiol y delimitar la legislacion basica del Estado en
la materia reguladas por aquél. Asi, al TRLS/08 se le puede considerar como el ultimo
escalon normativo de caracter de norma estatal basica por el cual se busca dotar al sistema

de una cierta coherencia y seguridad juridica®.
1.5. METODOLOGIA Y RESULTADOS.

En el Trabajo Final de Carrera (TFC) trataremos de la gestiéon del patrimonio publico del suelo
(PPS) en régimen de derecho de superficie como una combinacién “ideal” de dos instrumentos
urbanisticos de intervencidén publico-administrativa en el mercado del fomento del suelo y del
mercado de la vivienda por su enorme trascendencia econémica, dado que las administraciones
publicas por una parte pueden conseguir que la iniciativa privada asuma un papel activo en la
inversion de actividades de interés publico, especialmente la construccion de viviendas de
protecciéon publica, y por otra parte las administraciones (o entes publicos instrumentales) se
nutren de recursos continuados en el tiempo (canon) sin pérdida patrimonial definitiva (a
diferencia de la visiéon “cortoplacista” de la enajenacién del PPS), e incluso, a la finalizacién del
derecho de superficie, obtener en propiedad el inmueble construido por el superficiario (lo que se

denomina “reversiéon”).

En cuanto a la metodologia, para la realizaciéon del TFC se han consultados numerosas fuentes

bibliograficas y documentales, como por ejemplo:

- Fuentes bibliograficas de la Universidad de Valencia (incluso a través del préstamo
interbibliotecario) como de la Universidad Politécnica de Valencia. Se han consultado
especialmente manuales y revistas especializadas. Asimismo, se ha hecho uso de Dialnet
(plataforma electrénica de busqueda de documentos que se encuentran en las

universidades espafiolas).

- Paginas web de las administraciones publicas y demas organismos publicas, en especial, la
de AUMSA (Sociedad Publica Andénima urbanistica Municipal del Ayuntamiento de

Valencia).

En cuanto al formato del presente trabajo, podemos citar el uso de las siguientes figuras, tablas o

ilustraciones:
- llustraciones: graficos, organigramas o diagramas de flujos.
- Tablas: cuya fuente pueden ser tanto bibliografica como inéditas (elaboracion propia).

- Utilizamos un indice dindmico debidamente relacionado y estructurado, tanto del sumario
como del contenido.

6 EGUSQUIZA BALMASEDA, M2 A., Aranzadi Civil, n® 14/2008, Ed. Aranzadi, S.A., Pamplona, 2008; la
autora afirma que el citado TRLS/98 “constituyo el tiltimo hito de este proceso, con el que se quiso
lograr un texto normativo estructurado, acabado y arménico que ofreciera mayor seguridad al
operador juridico”.
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- Se utilizan acrénimos de los términos y normativa mas utilizada en el trabajo, para que la
lectura resulte mas ligera.

Finalmente, en cuanto a visitas o reuniones, tengo que destacar:

- Conversaciones y reuniones asiduas con el Director del Trabajo, D. Francisco Javier
Company Carretero para tratar aspectos generales de la evoluciéon del trabajo y, en
concreto, para solucionar dudas acerca de las cuestiones de Derecho Administrativo.

- Conversaciones y reuniones con la profesora de Gestidon Financiera y Contabilidad (entre
otras) D2 Maria Soledad Pérez Yuste.

- Conversaciones con personal administrativo y juridico de la Sociedad Anénima Urbanistica
Municipal del Ayuntamiento de Valencia (AUMSA) relacionadas con el expediente de
adjudicacion de un derecho de superficie sobre una parcela de la mercantil a un promotor
privado para la construccién de VPP.

En nuestra opinion, los resultados del presente trabajo se acercan notablemente a las intenciones
del que suscribe en relacién al tema tratado, tanto en su forma como en su contenido. El dnico
handicap ha sido no poder encontrar ningin supuesto practico de esta combinacion del derecho de
superficie con la del PPS. Este “problema” lo hemos podido suplir con un caso practico obtenido de
la Sociedad Anénima Municipal Actuaciones Urbanas de Valencia (AUMSA) en relacién a un derecho
de superficie otorgado sobre una parcela de esta sociedad, mediante concurso, a una mercantil
privada para la construccion de viviendas de protecciéon publica, si bien el suelo esta calificado
como patrimonial y, salvo informacién de tltima hora, cuestién que considero harto dificil, no tiene

la calificacién de PMS.

No obstante, lo hemos querido incluir por dos razones: por un lado, el suelo de la sociedad publica,
en nuestra opinién, deberia considerarse como integrante del PMS, en virtud del art. 16.2 del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales; por otro, alin en el caso de que no se considerase
como tal, tanto la forma de obtener dicho suelo (cesiéon gratuita del mismo efectuada por el
Ayuntamiento de Valencia); la forma de otorgamiento del derecho de superficie (concurso,
siguiendo los principios que como poder adjudicador tiene la sociedad), y, finalmente dado que el
destino de la parcela, contemplado en los pliegos que rigieron el concurso, es el de la construccién
de viviendas de proteccién publica, hemos podido advertir una serie de analogias posibles de
extrapolar al TFC.

En definitiva, el TFC pretende ofrecer una estructura clarificadora de las figuras estudiadas, a pesar
de la complejidad del tema, utilizando aspectos normativos tanto del derecho de superficie como
del PPS, en una constante bisqueda de integracion y sintesis de ambos regimenes juridicos, sin
olvidar, y esto es lo mas importante, de dotar al presente trabajo de una perspectiva mas cercana a
los ambitos de la Gestion Publica y de la Consultoria de las Administraciones Publicas. Todo ello sin
olvidar que en la gestiéon administrativa de la figura se tratan aspectos bastante complejos desde el
punto de vista juridico, tramitaciéon administrativa, contabilidad, fiscalidad, etc., que, si bien debo
reconocer que no soy un “experto” en la materia financiera y contable, si que puedo asegurar haber
hecho todo el esfuerzo posible, apoyado en la documentacion existente, para poder ofrecer al lector
un buen trabajo.
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II. LA GESTION DEL PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO EN REGIMEN DE
DERECHO DE SUPERFICIE.

I.1. CUESTIONES PREVIAS.
I.1.1. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS.

Respecto de los PPS, tras la STC 61/1997, de 27 de marzo, la regulacién urbanistica se rige por la
normativa urbanistica que, de acuerdo con la distribucidn constitucional de competencias en esta
materia, corresponde a la CCAA, por cuanto declar6 inconstitucionales gran parte del TRLS92,
dejando reducida la regulacién del PMS a los articulos 276 y 280.1, argumentando que la
competencia estatal sobre la planificacién general de la economia permite al Estado sé6lo la mera
determinacién de la figura, y no la concrecion de los bienes que lo integran, ni de su trafico o sus
aplicaciones, que deberan regularse por las CCAA?. El articulado vigente a partir de ese momento lo
componia el art. 40.3 LRSV98 y los arts. 276 y 280.1 TRLS92, los cuales se limitaban a citar la
existencia de la institucién sin regularla sustantivamente8. Con posterioridad, la LRSV98, en su
Disposiciéon Derogatoria, mantuvo la vigencia de los arts. 276 y 280.1 TRLS92, si bien derogé
tacitamente la Disposicién Final del TRLS92 en la que se concretaban los preceptos de caracter
basico, los de aplicacion plena y los de aplicacion supletoria, y los excluy6 de la relacion de
preceptos que tenian la consideracién de legislacidn basica, lo que, segin dispone la STC 164/2001,
de 11 de julio®.

Los PPS se encuentran regulados en los arts. 33 “Nocion y finalidad” y 34 “Destino” del TRLS08. La
referencia que se hace es genérica a los PPS, lo que incluye el PMS de las EELL, el de las CCAA, y el
del Estado. Lo que busca el PPS, en general, es regular las medidas para garantizar el cumplimiento
de la funcién social de la propiedad, regulados en el art. 10 “Criterios basicos de utilizacion del
suelo”, dentro del Titulo II “Bases del régimen del Suelo”, entre los que podemos destacar el de
destinar suelo adecuado y suficiente para uso residencia, con reserva de una parte proporcionada a
VPP que, al menos, permita establecer su precio maximo de venta, alquiler u otras formas de acceso
a la vivienda. Por su parte, la Disposicién Final 12.2 atribuye a los dos primeros apartados de los
arts. 33 y 34 el caracter de bases de la planificacién general de la actividad econémica, mientras que
la Disposicion Final 12.3 indica que los apartados 3 y 4 del art. 34 son dictados en el ejercicio de la
competencia reservada al legislador estatal por el art. 149.1.42, 82 y 182 sobre legislacion civil y

expropiacién forzosa.

7 La competencia exclusiva del Estado para establecer las bases en una materia (STC 48/1988, de
27 de marzo), tal y como exige la CE, consiste en asegurar un comun denominador normativo (cuyo
objetivo es servir a un fin general superior a los de las CCAA) a partir del cudl cada comunidad
auténoma, en defensa de su propio interés, pueda introducir las especificidades que considere
oportunas dentro del marco de competencias que en la materia le ha sido asignado por la CE y por
sus propios Estatutos.

8 En este sentido, la STC 61/1997 dispuso que “desde esta perspectiva, podria encontrar cobertura
en el citado articulo estatal la mera determinacion de la existencia de una figura como la que
contempla el art. 276 [del TRLS92] (...)". Por otra parte, “El art. 280.1 (...) responde al concepto de
norma bdsica directamente vinculada a la planificacién de la actividad econémica general (art.
149.1.13 CE) en relacién con la vivienda”. Concluye la Sentencia que dichos articulo se centran en
aspectos relativos a la planificacién econémica general que, en virtud del art. 149.1 CE, en relacién
con el art. 47 CE, corresponde al estado legislar.

9 Dicha sentencia sefialaba “(...) a lo sumo podria concluirse que ninguno de aquellos [los articulos
276y 280.1 TRLS92] es bdsico”. Lo que resulta evidente, seglin la sentencia, es que la LRSV98 aplico
una dudosa técnica legislativa.
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Con la aparicion de la LS07, y posterior TRLS08, deberan adecuarse las normas autondmicas a esta
nueva realidad (algunas ya lo han hecho), en especial a la ampliacién de los destinos de los ingresos
provenientes de enajenaciones o la admisidon de destinos distintos a la construcciéon de viviendas
sociales que, como maximo, seran los denominados “fines admisibles” (recordemos que serdn en
todo caso fines urbanisticos o de proteccion o mejora de espacios naturales o de los bienes
inmuebles del patrimonio cultural -art. 39.1 TRLS08-) y que vendran concretados por la normativa

urbanistica autonémica.

Por otra parte, respecto del derecho de superficie, la STC 61/1997 confirmé la constitucionalidad
de los articulos 287.2, 288.2 y 3 y 289 en el sentido de que “es evidente que la regulacion del derecho
de superficie, al margen de que, en efecto, se haya convertido en una institucion puramente
urbanistica, se enmarca en la legislacién civil que, en virtud del articulo 149.1.82 CE, corresponde al
Estado establecer” (F] 38%). Esta consideracién del caracter civil de las normas reguladoras del
derecho de superficie hace que el mismo venga regulado en la Ley del Suelo -ex. art. 149.1.82 C.E-,
al margen de que algin ordenamiento civil autonémico pueda presentar singularidades sobre ella
(por ejemplo en Catalufia o la Comunidad Foral de Navarra); de modo que el régimen estatal es el
aplicable en todo el ambito de Derecho civil comin y en el de los territorios autonémicos sin
Derecho civil propio, o que atin teniéndolo, no la contenga, o incluso cuando sirva para subsanar las
carencias de éstas.

I.1.2. FINALIDAD DE LOS INSTRUMENTOS DE INTERVENCION.

Los Patrimonios Publicos del Suelo surgen con la finalidad de regular el mercado de terrenos,
obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa publica y facilitar la ejecucién de la
ordenacion territorial y urbanistica y los integran los bienes y recursos que la legislacion estatal del
suelo indica (art. 39 TRLS).

Asimismo, la legislacion urbanistica autondmica recogen las tres siguientes finalidades de los PPS
(tanto autonémico como municipal):

> Regular el mercado del suelo (Navarra, art. 223 LFOTU; Aragoén, art. 111.1 LUA; Cantabria,
art 229.1 LRSUC; Comunidad Valenciana, art., 258 LUV; y Galicia, art. 174 LSUG), con la
finalidad de conseguir una intervencién publica en el mercado del suelo, de entidad
suficiente para incidir eficazmente en la formacién de los precios, y garantizar una oferta
del suelo suficiente con destino a la ejecuciéon de VPP (Andalucia, art. 69 LOUA), y de la
vivienda (Pais Vasco, art. 111 LSPV), o del mercado inmobiliario en general (Asturias, art.
215.2 LOTUA) contribuyendo a la disminucién de la repercusion del suelo sobre la vivienda
(Region de Murcia, art. 196 TRLSRM), para abaratar el precio del suelo urbanizado y
facilitar la adquisicion de sistemas urbanisticos (Catalufia, art. 160.5 ¢) TRLUC). En
Extremadura se afiade las siguientes finalidades: la de conseguir una intervencién publica
en el mercado del suelo de entidad suficiente para incidir eficazmente en la formacién de
los precios; garantizar una oferta de suelo suficiente con destino a la ejecucién de VPP en
venta o alquiler, y promover y facilitar la eficacia del planeamiento y la ejecuciéon de las
politicas publicas sectoriales (art. 86.1 apartados c), d) y e) LSOTE). En Catalufia se
incluyen las finalidades de prever, poner en marcha y desarrollar, técnica y
econémicamente, la expansion de las poblaciones y la mejora de la calidad de vida, y de
hacer efectivo el derecho de la ciudadania a acceder a una vivienda digna y adecuada art.
160.5 a) y b) TRLUC. Finalmente, en Aragon, se adiciona la finalidad de mejorar la escena
urbana (LUA, art. 111.1).
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» Facilitar la ejecucion del planeamiento (Navarra, art. 223 LFOTU; Aragoén, art. 111.1 LUA;
Asturias, art. 215.2 LOTUA; Cantabria, art. 229.1 LRUSC; Canarias, art. 74.1 TRLOTENPC;
Andalucia, art. 69 LOUA; Region de Murcia, art. 196 TRLSRM; y La Rioja, art. 177 LOTUR),
que garanticen la promocién y edificacién de VPP (Comunidad Valenciana, art. 258 LUV);
facilitar el desarrollo territorial y urbanistico mediante la consecucién de suelo para
actuaciones de iniciativa publica y, en particular, para la construcciéon de VPP (Pais Vasco,
art 111 LSUPV); facilitar el planeamiento territorial y urbanistico y su ejecucion en el
marco de sus correspondientes competencias (Castilla-La Mancha, art. 76.1 TRLOTAU);
facilitar el cumplimiento de los fines de la ordenacién urbanistica (Comunidad de Madrid,
art. 173.1 LSCM); facilitar la ejecucion de la ordenacién del territorio (Castilla y Ledn, art.
123 LUCL y Principado de Asturias, art. 215.1 TRLOTUA); facilitar la ejecucion del
planeamiento de ordenacién del territorio y ordenacién urbanistica (Extremadura art. 86.1
LSOTE), o facilitar la ejecucion de la ordenacidn territorial y urbanistica (Galicia, art. 174
LSUG).

> Obtener/crear reservas de suelo para actuaciones de iniciativa publica (Region de Murcia,
art. 196 TRLSRM; Aragdn, art. 111.1 LUA; Cantabria, art.,, 229 LRUSC; Asturias, art. 76.1
TRLOTAU; Galicia, art., 174 LSUG; Navarra, art. 224 LFOTU; Andalucia, art. 69 LOUA;
Madrid, art. 172 LSCM; Extremadura, art. 86.1 LSOTE; Comunidad Valenciana, art. 258
LUV; y la Rioja, art. 177 LOTUR) mientras que en Andalucia (art. 69 LOUA) sera para
actuaciones publicas, y, en Castilla y Ledn y Asturias, para actuaciones de interés regional
(arts. 123 LUCL y 215.1 TRLOTUA); por otro lado, para contribuir a la consecucién de los
demas PPS para actuaciones de caracter urbanistico, residencial o ambiental(Canarias, art.
74.1 TRLOTENPC); y, finalmente, en Cataluia tienen también como fin proteger y tutelar el
SNU (art. 160.5 d) TRLUC).

I1.1.3. HACIA UNA GESTION SOSTENIBLE DEL SUELO.

En el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de 14 de diciembre de 1979 se publico el
“Proyecto de Ley de valoraciones, rescate de plusvalias, y gestion ptblica del suelo”. La importancia
del mismo estriba en que aunque ese texto no lleg6 a debatirse por las Cortes Generales (poco
después se aprobé el RD-Ley 3/1980, de 14 de marzo que asumia alguna parte de su contenido), no
esta de mas destacar que su articulo 20 establecia que “La cesion por parte de la Administracion
de los derechos de utilizacion se realizard preferentemente mediante la constitucion de
derechos de superficie’. El una pena que dicha previsidn normativa no figure en la legislacion
estatal del suelo ni en la urbanistica autonémica, por cuanto habria sido un paso adelante en la

gestion “sostenible” del PPS.

De lo que se trata con el PPS es de hacer posible “la utilizaciéon del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacion”, haciendo participe a la comunidad de las plusvalias que
genere la actuacion urbanistica de los entes publicos -art. 47 CE-, tal y como viene recogido por la
mayor parte de las normas urbanisticas autondémicas. No es de extrafiar, por tanto, que en la LUV se
encuentre regulado en el Capitulo II de su Titulo V, que lleva por titulo “actividad administrativa del
fomento del mercado del suelo para la promocion social del mismo”; asimismo, la jurisprudencia

apunta en idéntico sentido0.

10 [,a STS de 24 de marzo de 1992 (R] 1992/3384) indica que el derecho de superficie es una figura
ordenada a la consecucion de un objetivo de interés publico, y que no es otro que el fomento de la
construccion.
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Este instrumento permite a las administraciones publicas, y, especialmente a los municipios, como
propietarios del suelo, incrementar el valor del mismo con la edificacién construida, que hara suya
una vez que se extinga el derecho; a su vez, el superficiario disfruta y explota el inmueble edificado,
durante un tiempo, con un coste del suelo inferior al precio de adquisicion del mismo,
constituyendo por ello un estimulo a la movilizacién del suelo y, en particular, tratandose de suelo
publico, sirve a la finalidad de liberar suelo destinado a vivienda de proteccién o industria, sin que

el mismo abandone la titularidad publica.

Dentro de la gestiéon inmobiliaria cabe distinguir la “gestién a corto plazo” que desemboca en la
enajenacion y pérdida de la titularidad de los activos del PPS (produciéndose la incorporacién de
otros bienes o dinero en virtud del fenémeno de la subrogacion real); y por otro lado la “gestion a
largo plazo”, que se instrumenta mediante el derecho de superficie o el otorgamiento de
concesiones de obra publicall. En nuestra opinién, la confluencia del PPS con el derecho de
superficie, como forma particular de gestién de aquél, tiene como resultado una potenciacion de
estos instrumentos de intervencién en el mercado del fomento del suelo y de la vivienda, ya que se
consigue al mismo tiempo evitar la sustraccién de los bienes inmuebles de las AAPP, que siguen
permaneciendo como titulares del suelo, y, por otra, se garantiza el cumplimiento que la ley les
exige a ambos instrumentos, esto es, la construccion de VPP u otros destinos de interés social que
determinen las CCAA.

I1.2. ASPECTOS SUSTANTIVOS.

I.2.1. LOS PATRIMONIOS PUBLICOS DEL SUELO.

11.2.1.1. NATURALEZA Y REGIMEN JURIDICO.

Antes de la entrada en vigor del TRLS92 los bienes que conformaban los PPS eran solamente los
patrimoniales (no los demaniales), por lo que las cesiones urbanisticas con destino dotacional que
se podian hacer en sede de gestiéon urbanistica no podian incorporarse al PMS. Este régimen es el
que algunas CCAA!2 han continuado teniendo, mientras que otras lo han modificado de manera que
los bienes demaniales también pueden formar parte del PPS (Canarias, art. 74.3 en relacién con el
77.1 c) TRLOENPC; Castilla Leon, art. 372.1 b) 52 RUCL; Galicia, art. 176.2 b) y d) en relacién con el
art. 177.1 ¢) LSUG; Pais Vasco, art. 113.2 b) LSUPV). En Cataluiia, el art. 18 de la Ley 18/2007, de 28
de diciembre, del derecho a la vivienda de Cataluia se refiere a los terrenos destinados al sistema
urbanistico de viviendas dotacionales publicas para satisfacer a determinados colectivos sociales,
cuya titularidad sera publica, sobre el cual podra constituirse un derecho de superficie o concesiéon
administrativa a favor del cedente para la construccion y explotacién de las viviendas dotacionales
por un plazo de 50 afios.

11 La expresidén “Gestién del PPS a largo plazo” la hemos extraido del magnifico manual de
BLANQUER CRIADO, D.; “Los Patrimonios publicos del suelo. Especial referencia a la Comunidad
Valenciana”. Cuadernos de Urbanismo de la Comunidad Valenciana. Tirant Lo Blanch. Valencia
2007, pags. 675 a 767.

12 En Canarias se integran dentro del PMS las adquisiciones dotacionales, pudiendo destinarse,
entro otros fines, a actuaciones publicas dotacionales y sistemas generales (arts. 74.3 y 77.1 c)
TRLOENPC). En Castilla y Leon, el art 372.1 b) 52 RUCL recoge entre los bienes integrantes del PPS
las dotaciones urbanisticas publicas asentadas sobre suelos urbanos. En Galicia, el art. 176.2 b)
LSUG recoge todo tipo de cesiones como integrantes del PMS y el art. 177.1 c) sefiala como uno de
los destinos del PMS las actuaciones publicas dotacionales y sistemas generales. En el Pais Vasco, el
art. 113.2 b) LSUPV incluye como integrantes de los PMS los terrenos obtenidos en concepto de
cesion para las dotaciones publicas.

25



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

En la Comunidad Valenciana, el art. 543.1 b) ROGTU, indica que “integran el Patrimonio Ptblico del
Suelo los siguientes bienes y derechos: (...) Los siguientes bienes inmuebles, sin perjuicio de su afeccién
al uso y dominio publico: (...)", del cual se exceptliia el aprovechamiento obtenido tras la cesidon
gratuita en las dreas de actuacion urbanistica. Ademas, el art. 52.2 LUV, regula las parcelas para VPP
para personas mayores, discapacitados o menores de 35 afos, englobadas en la Red Primaria
(similar, pero no del todo, al concepto “Sistemas Generales”) de reservas del suelo dotacional
publico, asi como el art. 108 b) ROGTU que lo califica expresamente como de “dominio publico” o
“privado”. Por otra parte, el art. 260.1 b) LUV, en relaciéon con el apartado 2 de la misma Ley
permite abiertamente la inclusién de bienes demaniales como integrantes del PMS, entre ellos las

dotaciones que acabamos de referir.

Aun entendiendo que la Ley valenciana supuso una norma pionera en el sentido de que podriamos
pensar que es posible la constitucién de un derecho de superficie sobre un suelo demanial haciendo
la doble interpretacion PPS-suelo dotacional y Derecho de superficie-PPS, en nuestra opinién tal
posibilidad no es factible, siendo la concesiéon de obra publica la figura mas adecuada en el suelo
dotacional publico (afectado expresamente a un servicio publico), si bien el derecho de superficie si
podria constituirse en suelos dotacionales que, dado que no estdn expresamente afectos a un
servicio publico, y, por tanto, ain no tienen las notas de la demanialidad, tal y como veremos en el
capitulo 11.2.2.1 del TFC. Ademas, no olvidemos que el art. 267 LUV no dice nada acerca de que el
derecho de superficie pueda constituirse en el PPS, asi como tampoco en cuanto a las formas de
transmision de éste.

Por otra parte, segiin estemos en una clase de suelo u otro, los principios aplicables a su gestion
seran distintos, tal y como vemos en la siguiente tabla:

Principios aplicables a los bienes patrimoniales | Principios aplicables a los bienes demaniales
LPAP, art. 8 (de aplicacion basica) LPAP, art. 6 (de aplicacion basica)

Eficiencia y economia en su gestion. Inalienabilidad, inembargabilidad e

i iptibilidad.
Eficacia y rentabilidad en la explotacién de estos tmprescriptibiica

bienes y derechos. Adecuacion y suficiencia de los bienes para servir al
uso general o al servicio publico al que estén

Publicidad, transparencia, concurrencia y objetividad ,
destinados.

en la adquisicion, explotacién y enajenacion de estos
bienes. Aplicacion efectiva al uso general o al servicio
publico, sin mas excepciones que las derivadas de
razones de interés publico debidamente
justificadas.

Identificacién y control a través de inventarios o

registros adecuados.

Colaboracién y coordinacién de las diferentes AAPP, L, ,
Dedicacién preferente al uso comun frente a su uso

con el fin de optimizar la utilizacién y el rendimiento .
privativo.

de sus bienes.
Ejercicio diligente de las prerrogativas que la LPAP
u otras especiales otorguen a las AAPP,
garantizando su conservacion e integridad.

Coadyuvar al desarrollo y ejecucién de las distintas
politicas publicas en vigor y, en particular, al de la
politica de vivienda, en coordinacién con las
Administraciones competentes. Identificacién y control a través de inventarios o
registros adecuados.

Cooperacion y colaboracion entre las AAPP en el
ejercicio de sus competencias sobre el dominio
publico.

Tabla 2. Resumen de los principios aplicables a la gestiéon de los bienes de las Administraciones
Publicas. Fuente: LPAP. Elaboracion propia.
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El Patrimonio Publico del Suelo constituye un patrimonio separado de los restantes bienes
publicos: Andalucia (art. 70.1 LOUA), Comunidad Valenciana (art. 258.3 LUV), Pais Vasco (art.
112.1 LSUPV), Castilla y Leo6n (art. 124.2 LUCL), Navarra (art. 223 LFOTU), Comunidad de Madrid
(art. 173.2 LSCM), La Rioja (art. 178 LOTUR), Galicia (art. 176.1 LSUG), Extremadura (art. 87.1
LSOTE), Catalufia (art. 164.1 TRLUC -PMS-), Asturias (76.2 TRLOTAU y 229.2 -PMS-), Asturias
(216.2 TRLOTUA) y Aragén (art., 110.3 LUA). Esto significa que los bienes del PPS (o PMS en el caso
de lo bienes municipales) estdn afectos a unos destinos concretos determinados legalmente,
condicién no exigible al resto de los bienes de las AAPP, por lo que deben ser objeto de un control
especifico. Asimismo es de aplicacion tanto el TRLS08, asi como toda la normativa urbanistica

autonomica.

El régimen juridico de los negocios patrimoniales en el PPS, en funcién de la administracidn titular,

y de forma resumida, es el siguiente:

> Respecto de los contratos, convenios y demds negocios juridicos sobre bienes y derechos
constituidos en el PPS de la AGE y de los organismos publicos vinculados a ella o
dependientes de la misma, se regiran, en primer lugar, por su propia normativa urbanistica
(la del PPS) En lo no previsto por ésta, y segiin indica el art. 110 LPAP, se regiran, en cuanto
a su preparacion y adjudicacion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo y, en lo no
previsto en estas normas, por la LCSP. Sus efectos y extincidn se regiran por esta Ley y por

las normas de derecho privado.

» Respecto de los bienes de las CCAA y sus entidades de derecho publico vinculadas o
dependientes, les sera de aplicacion: en cuanto a su preparacion y adjudicacion le sera de
aplicacién, en primer lugar, la normativa urbanistica (PPS); en segundo lugar, las normas
de la LPAP que se consideran basicas y plenas (D.F. 22, art. 2.2 LPAP). Asimismo sera de
aplicacién las normas patrimoniales propias de cada comunidad auténoma, asi como a sus
reglamentos respectivos (en el caso de que los hayan). En el caso de la Comunidad
Valenciana habra que estar a lo dispuesto por la LPGV. En cuanto a sus efectos y extincién,
por la normativa urbanistica y patrimonial (cuando resulte de aplicaciéon) y la normas de

derecho privado.

> Respecto de los bienes patrimoniales de las EELL, les serda de aplicacién el siguiente
régimen juridico (art. 1.2 RBEL). En cuanto a su preparaciéon y adjudicacién, por la
normativa urbanistica de aplicacién al PMS; por la legislacion basica del Estado en materia
de régimen local (apartado a), es decir el TRRL (arts. 79 a 82), si bien ésta se aplica con
caracter basico o no; LBRL (arts. 5 y 80.2) y TRLHL (art. 5); por la legislacion basica del
Estado en materia de bienes patrimoniales (apartado b), es decir, las normas de la LPAP
que se enumeran en la D.F. 22 (arts 8.1 y 30.2) y arts. 109 a 119 RBEL (con excepcién del
art. 112.1 por contradecir lo dispuesto por el 4.1 p) LCSP; por la legislacién que en el
ambito de sus competencias dicten las CCAA (apartado c), como por ejemplo la LRLV en la
Comunidad Valenciana; en defecto de todo lo anterior, por la legislacién estatal no basica
en materia de régimen local y bienes publicos (apartado d), es decir, al resto de arts. de la
LPAP (Disposiciones Generales y capitulo Il “Enajenacién y gravamen” del Titulo V “Gestién
patrimonial” y LBRL; por las ordenanzas propias de cada Entidad (apartado e) vy,
supletoriamente, por las restantes normas de los ordenamientos juridicos, administrativo y
civil (apartado f). En cuanto a sus efectos y extincidn, por la normativa urbanistica y
patrimonial de las EELL (cuando sean de aplicacién) y las restantes normas de derecho

privado.
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11.2.1.2. CONSTITUCION DEL PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO.

A nivel estatal (art. 38 TRLS08) la constitucién de los PPS opera ope legis en el caso de los bienes,
recursos y derechos que adquiera la Administracion en virtud del deber a que se refiere la letra b)
del apartado 1 del articulo 16 TRLS08 (cesién gratuita del aprovechamiento urbanistico en las
actuaciones urbanizadoras), al igual que viene recogido en la legislacién autondémica sobre
ordenacion territorial y urbanistica, por lo que en ambos casos no requiere de acto formal para la
aplicacién preceptiva de su régimen juridicol3.

El régimen autonomico respecto de las formalidades en la constituciéon del Patrimonio Publico del
Suelo es el siguiente:

» Enla Comunidad Valenciana (art. 258.2 LUV) los ayuntamientos, EELL supramunicipales y
la Generalitat deberan constituir sus respectivos PPS; en las Islas Canarias (art. 74
TRLOTENPC) la Administracion de la Comunidad Auténoma, las Islas y los Municipios; en
Cantabria (art. 229 LRUSC) los Ayuntamientos de mas de 5.000 habitantes; En Castilla- La
Mancha (art. 76.1 TRLOTAU), la Administracién autonémica y los Municipios, de forma
independiente o mancomunada o consorciada; En Galicia (art. 174 LSUG), los
ayuntamientos, asi como la Administracion autonémica en colaboracién con los
ayuntamientos su PPS.

» En Andalucia (art. 69.1 y 69.2 LOUA) la Comunidad Auténoma y los municipios, por si o
mediante organismos y entidades de Derecho Publico, deben constituir y ejercer la
titularidad de sus respectivos Patrimonio Autonémico del Suelo y PMS. A dichos bienes les
sera aplicable el régimen del PPS de la Ley con independencia de que la Administracién
haya procedido o no a su constituciéon formal. Régimen similar al de Extremadura (art. 86.1
y 2 LSOTE), si bien referido a la Comunidad Auténoma y los municipios, por si o mediante

organismos y entidades de Derecho Publico.

» En Madrid (art. 173.1 LSCM) la Comunidad Auténoma y los municipios deberan constituir,
mantener y gestionar sus respectivos PPS, al igual que en el Pais Vasco los ayuntamientos
(art. 111.2 LSUPV).

» En Navarra (art. 224 LFOTU) en todos los municipios se integraran automaticamente en el
PMS los bienes obtenidos por cesién o expropiaciones urbanisticas y derechos de tanteo y
retracto, y potestativamente los bienes patrimoniales clasificados por el planeamiento
urbanistico como suelo urbano o urbanizable. Asimismo, los ayuntamientos de mas de
5000 habitantes deberan incluir en su PPS los terrenos que se adquieran con dicha
finalidad.

> Finalmente, en la Region de Murcia (art. 196.1 TRLSRM) los municipios gestionaran su
propio PMS, asi como la Administracién Regional gestionara el Patrimonio Regional del

Suelo.

13 En el Informe de fiscalizacién del servicio de la gestion y control de los recursos integrantes del
Patrimonio Municipal del Suelo, ejercicio 2004, Resolucién de 8 de octubre de 2008, aprobada por la
Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas BOE sabado 7 de febrero de 2009, n®
33, pags. 13183 a 13244, pag. 12,"Todos los ayuntamientos fiscalizados han dispuesto de bienes y
recursos del PMS en el ejercicio 2004, pero, a a 31 de diciembre de 2004, inicamente lo tenian
formalmente constituido un total de 21 ayuntamientos (el 14,6% de los analizados).
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En otras CCAA, su normativa urbanistica dispone que la constituciéon del PMS se realizara en
aquellos municipios con planeamiento general:

> En Aragén (art. 110.1 y 2 LUA) la Administracién de la Comunidad Auténoma y los
municipios que dispongan de PGOU constituiran sus respectivos PPS, que se entendera
constituido por ministerio de la ley desde la aprobacién del PGOU, quedando los bienes que
lo integren al régimen juridico establecido en la LUA.

» En La Rioja (art. 177 LOTUR), los ayuntamientos que dispongan de planeamiento
municipal deberan constituir su respectivo PMS.

» En Asturias (art. 215.1 y 2 LOTUA), la administracién autonémica debera constituir,
mantener y gestionar su propio PPS y los concejos que cuenten con planeamiento general

deberan asimismo constituir, mantener y gestionar sus respectivos PMS.

» En Castilla y Leén (art. 123.1 y 2 LUCL), la Comunidad Auténoma gestionara su PPS y los
Municipios que cuenten con planeamiento general gestionaran su propio PMS, no
necesitando acuerdo expreso para la constituciéon de dicho Patrimonio, sino que deben
aplicar directamente lo dispuesto en este capitulo a los bienes que lo integran (art. 369
RUCL).

» En Catalufa (art. 160.2 y 4 y 163.1 TRLUC), la Administracién de la Generalidad (a través
del Instituto Cataldn del Suelo) y los ayuntamientos constituyen los PPSV respectivos. Las
administraciones territoriales que también tengan competencias urbanisticas pueden
constituir su patrimonio mediante una entidad urbanistica especial, si lo acuerdan asi. Los
ayuntamientos que tengan un planeamiento urbanistico general que delimite ambitos de
actuacion urbanistica susceptibles de generar cesiones de suelo de titularidad publica con
aprovechamiento tienen que constituir su PMSV, asi como aquellos ayuntamientos que lo
acuerden voluntariamente.

Finalmente, la constitucién formal del PPS (o PMS) requiere la aprobacion inicial de un inventario
de bienes, debidamente mantenido y actualizado (altas y bajas), al objeto de que sirva de

instrumento de gestion y control del patrimonio.
I1.2.1.3. BIENES INTEGRANTES Y MODOS DE ADQUISICION.

El art. 38.1 TRLS08 dispone que integran los PPS, en primer lugar, los bienes, recursos y derechos
que adquiera la Administracién Publica en virtud del deber de entrega del suelo libre de cargas de
urbanizacion correspondiente al porcentaje de la edificabilidad media ponderada de la actuacioén, o
del ambito superior de referencia en que ésta se incluya, que fije la legislacion reguladora de la
ordenacion territorial y urbanistica que, con caracter general el porcentaje oscilara entre el 5% y el
15% (art. 16.1 b); y, en segundo lugar, por otros bienes que determine la legislacion sobre
ordenacion territorial y urbanistica (sobre los cuales nos referiremos en el apartado relativo a la

normativa urbanistica autonémica).

Por otra parte, el art. 16.2 RBEL, establece que los bienes patrimoniales que resultaren
calificados como suelo urbano o urbanizable programado por el planeamiento urbanistico
quedaran afectos al Patrimonio Municipal del Suelo. El texto coincide con lo que venia
establecido en el TRLS92, si bien éste fue declarado inconstitucional por la STC 61/1997 por lo que
la doctrina parece dividirse entre los que entienden aplicable el art. 16.2 RBEL de manera
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complementarial# a las leyes autondmicas (sin perjuicio de que, como veremos a continuacion,
existen numerosas leyes autonémicas que recogen tal mencidn) y los que se cifien estrictamente a
lo dispuesto en éstas sin hacer caso a la mencién del RBEL. En nuestra opinion, la prevision del art.
16.2 RBEL debera de ser aplicada en todo caso, siempre y cuando no contradiga lo dispuesto en la
normativa autondmica (como asi sucede). No entendemos su no aplicacion de manera
complementaria a las normas urbanisticas, mas si cabe si en Comunidades como la nuestra la
propia Ley abre la puerta a su posible aplicacién (art. 260.1 a) LUV): “Integran los PPS (...) asi
como aquéllos que legal o reglamentariamente se adscriban al patrimonio ptiblico del suelo”. El

RBEL es un reglamento que resulta de aplicacion a los bienes de las EELL”.

En la Comunidad Valenciana, los arts. 260 LUV y 543 ROGTU disponen que integran los PPS los

siguientes bienes:

- Los bienes patrimoniales de la administracién correspondiente a los que el planeamiento
territorial y urbanistico asigne expresamente tal destino, asi como aquellos que legal o
reglamentariamente se adscriban al PPS (art. 260.1 a) LUV).

- Los obtenidos como consecuencia de expropiaciones urbanisticas y de cualesquiera
procedimientos de gestién urbanistica y, entre ellos, las cesiones correspondientes a la
participacion de la administracién en el aprovechamiento urbanistico, y los ingresos
derivados de la sustitucién de tales cesiones con pagos en metalicols (art. 260.1 b) LUV).

Segun el art. 543.1 b) 12 ROGU, integran el PPS el aprovechamiento que excedal® del que

14 E] Informe de la Diputacién Provincial de Toledo de fecha 21 de febrero de 2007, pag. 4, nim. REL
0245000 dispone: “Por tanto, teniendo en cuenta que, segtin la informacion facilitada por el propio
Ayuntamiento, la parcela objeto de controversia estd clasificada como suelo urbano no
consolidado, es obvio que se trata de un bien patrimonial que deberia estar adscrito al PMS,
que, como patrimonio independiente y separado del restante patrimonio municipal, deberd
constituirse en todos los Ayuntamientos que dispongan de planeamiento general (att. 76.2 TRLOTAU).
A mayor abundamiento, cabe citar también lo dispuesto en el art. 77 del propio TRLOTAU, cuando, al
enunciar los bienes que integran los PPS, cita entre otros, los bines patrimoniales de la Administracién
a los que una disposicion legal o reglamentaria (...) asigne expresamente tal destino”. Fuente:
http://www.diputoledo.es/global/ver pdf.php?id=4915

15 Se refiere al deber de los propietarios de SUble. del art. 23 b) LUV de “ceder gratuitamente las
parcelas edificables correspondientes a la cesién del 10% o porcentaje que legalmente corresponda de
aprovechamiento tipo libre de cargas de urbanizacién. Las parcelas que por este concepto reciba la
administracién actuante, asi como los ingresos que reciba por indemnizacion sustitutiva de dicha
cesion, quedardn integradas en el PPS”.

16 La configuracion del “excedente de aprovechamiento” no es una cuestidn facil de delimitar en
nuestro ordenamiento. Segun el art. 34 d) LUV, el “excedente de aprovechamiento es la diferencia
positiva que resulta al restar del aprovechamiento objetivo de un terreno el aprovechamiento
subjetivo que corresponde a la propiedad del mismo”. Por otra parte, el art. 23 b) LUV se refiere
también al “excedente de aprovechamiento” como expresion del “aprovechamiento lucrativo de la
Administracion”. Como acertadamente sefiala BLANQUER CRIADO, D, Los Patrimonios ptblicos del
suelo. Especial referencia a la Comunidad Valenciana. Cuadernos de Urbanismo de la Comunidad
Valenciana, Tirant Lo Blanch, Valencia 2007, pags. 288 y 289, el excedente del art. 34 d) “se
instrumenta la igualdad de derechos y cargas entre los propietarios de una misma actuacién” por la
cudl la cesién del excedente de aprovechamiento s6lo confiere a la Administracién una titularidad
fiduciaria (para realizar la equidistribucién), y s6lo hay atribucién a la Administracién a titulo de
propietaria cuando después de lograda la equidistribucién hay aprovechamientos sobrantes que se
incorporan al PPS (174.4.42 reglas ii) y iv) LUV. En cuanto al excedente del art. 23 b) “se produce
una definicion del contenido normal del derecho de propiedad, de la que resulta el aprovechamiento
que se atribuye la Administracion para hacer efectiva la participacion en la comunidad en la
plusvalias”.

30



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

corresponda a los propietarios de suelo urbano y urbanizable, y, segtn el art. 543.1 b) 22
los bienes inmuebles obtenidos por la ejecucién del planeamiento urbanistico o de los
instrumentos de ordenacidn del territorio siempre que traiga causa de la compensacién de

excedentes de aprovechamientol’.

- Los bienes inmuebles adquiridos como consecuencia de la delimitacién de areas sobre los
que se ejercite el derecho de tanteo y retracto administrativos (art. 260.1 ¢) LUV y art.
543.1 b) 22 ROGTU.

- Los bienes inmuebles adquiridos para su adscripcién al mismo (art. 260.1 d) LUV). El art.
543.1 b) 12 ROGTU especifica que podran adquirirse mediante expropiaciéon, compra,

permuta o cualquier otro titulo.
- Lasviviendas de propiedad publica (art. 543.1 b) 32 ROGTU.

- Los recursos financieros afectos a los PPS (arts. 260.1 €) LUV que, segin el art. 543.1 c)

podran ser los siguientes:

o Los créditos que tengan como garantia hipotecaria los bienes incluidos en el

mismo patrimonio (apartado 12).

o Los intereses, beneficios y plusvalias por enajenacién de activos, obtenidos por
entidades o sociedades en las que se aporten como capital publico bienes del PPS
(apartado 29).

o Las transferencias y consignaciones presupuestarias cuya finalidad sea la
conservacién, ampliacién o gestion del PPS (apartado 39).

o Los ingresos obtenidos mediante la gestién y enajenacion de otros bienes del PPS
mediante cualquier titulo, incluida la sustitucién por su equivalente en efectivo de
cualquier cesion de terrenos o derechos de aprovechamiento que corresponda a la
Administracién titular del patrimonio, la constitucién onerosa de derechos de
superficie y la percepcién de cantidades alzadas o canones periédicos por el

mismo concepto (apartado 49).

17 La compensacion del excedente de aprovechamiento, segin el art. 34 e) LUV “es la operacién
juridico-econémica, de gestion urbanistica, por la que se compensa onerosamente el derecho a
construir el excedente de aprovechamiento que presenta un terreno. Los excedentes de
aprovechamiento se compensan cediendo terrenos equivalentes, libres de cargas, a la administracién
o indemnizdndole por su valor en metdlico, en los términos dispuestos por esta Ley. Los particulares no
pueden construir un excedente de aprovechamiento sin haberlo compensado previamente. Los
ingresos publicos por este concepto quedardn afectos al PMS”. No obstante, la compensaciéon del
excedente de aprovechamiento debe cumplir con la prelaciéon de destinos de la compensacion
recogida en el art. 171.4, previa compensacion de reservas de aprovechamiento (art. 171.4. 12,22y
39). Es decir, solamente en defecto de los anteriores la Administraciéon podra elegir con
discrecionalidad “debidamente justificada” (art. 171.4.42): i) (...); ii) cesién —por el propietario- de
parcelas edificables que estén situadas dentro del &mbito de actuacién y que sean adecuadas para
los fines propios del PPS (esta cesidn es onerosa); iii) (...); iv) la compensaciéon econémica a cargo
del Urbanizador y en beneficio del PPS. Respecto de esta ultima regla, el procedimiento de
compensacion econémica se hara durante la exposicién publica del proyecto de reparcelacion (arts.
174.7 LUV y 409 ROGTU). Si el precio de la adjudicacion del excedente superara el 25% de los
recursos ordinarios del Ayuntamiento, se exige previa autorizaciéon por parte de la Comunidad
Auténoma (art. 109.1 RBEL).
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En el resto de CCAA podemos efectuar la siguiente clasificacion de bienes integrantes del PPS, segtin
la procedencia del mismo:

» Los de naturaleza patrimonial que resultaren clasificados como suelo urbano o urbanizable
(Aragén, art. 112 a) LUA; Asturias, art. 216.1 a) TRLOTUA; Galicia, art. 176.2 a) LSUG;
Castilla y Leon, art. 124.1 a) LUCL18; La Rioja, art. 179 LOTUR; Extremadura, art. 89 e)
LSOTE??). En Cantabria no se exige que el suelo se patrimonial, por lo que también podra
ser dotacional (art. 230.1 a) LRUSC). En parecido sentido el art. 113.2 a) LSUPV del Pais
Vasco, si bien respecto de los usos dotacionales exceptia los terrenos que estén afectados o

vinculados a un fin especifico, distinto o compatible con los del PPS.

» Los bienes patrimoniales de la Administracién adscritos expresamente al destino del PPS;
Andalucia, art. 72 a) LOUAZ20; Canarias, art. 74.3 a) TRLOENPC; Murcia, art. 197 a) TRLSRM;
Madrid, art. 174.1 a) LSCM. En Navarra, art. 224.2 LFOTU, se indica que los Ayuntamientos
podran incluir en el PPS los bienes patrimoniales clasificados por el planeamiento
urbanistico como SU o SUble. cuya inclusiéon asf se determine por acuerdo plenario de la
entidad local titular de los mismos. En Castilla-La Mancha se sigue el mismo régimen que
en la Comunidad Valenciana?!.

» Terrenos adquiridos por la Administracion por cualquier titulo con el fin de su
incorporacion al PPS: Aragén, art. 112 c) LUA; Asturias, 216.1 ¢) TRLOTUA; Castilla y Ledn,
art. 124.1 b) LUCL; Navarra, art. 224.3 .PMS y 231 LFOTU -Banco Foral del Suelo-; Pais
Vasco, art. 113.2 c¢) LSUPV. En otras CCAA también se incluyen las construcciones
(Andalucia, art. 72 e) LOUA; Murcia, art. 197 ¢) TRLSRM) e incluso las edificaciones :
Canarias, art. 74.3 d) TRLOENPC; Madrid, art. 174.1 c) LSCM; Galicia, art. 176.2 c) LSUG). O
los derechos de aprovechamiento urbanistico (Castilla-La Mancha, art. 77 c) TRLOTAU).
Finalmente, en Extremadura la referencia se hace a los bienes patrimoniales en general
(art. 89 a) LSOTE).

» En general, los obtenidos por cesiones de cualquier clase, ya sea en terrenos o en metalico
por razén de la gestion urbanistica, asi como por la ejecuciéon del planeamiento o los
instrumentos de ordenacién del territorio, que incluirian todos los que siguen a
continuacion: Asturias, art. 216.1 b) TRLOTUA; Aragoén, art. 112 b) LUA; Canarias, art. 74.3
e)TRLOENPC22; Cantabria, art. 230.1 b) LRUSC?23; Castilla-La Mancha, art. 77 c) TRLOTAU;

18 En Castilla y Leon, el art. 124.1 a) LUCL se refiere al suelo urbano se refiere al no consolidado y al
suelo urbanizable residencial.

19 En Extremadura, el suelo urbanizable debera tener Programa de Ejecucién aprobado para poder
formar parte del PPS.

20 En Andalucia, el art. 72 a) LOUA anade: “Dicha incorporacion podrd ser limitada temporalmente o
quedar sujeta a condiciones concreta”.

21 A tal efecto, el art. 77 a) TRLOTAU dispone que integran los PPS: “Los bienes patrimoniales de la
Administracion a los que una disposicién legal o reglamentaria o el planeamiento territorial o
urbanistico asigne expresamente tal destino, vincule a la construccién o rehabilitacién de VPP o
atribuya cualquier otro uso de interés social”.

22 En Canarias, el art. 74.3 d) TRLOENPC indica: “Cesiones en especie o en metdlico derivadas de
deberes u obligaciones, legales o voluntarias, asumidos en convenios o concursos publicos”.

23 E] art. 230.1 b) LRUSC de Cantabria es muy genérico: “Los obtenidos como consecuencia de
cesiones, tanto de terrenos como en metdlico”.
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Extremadura, art. 89 b) LSOTE2% Galicia, art. 176 d) LSUG; La Rioja, art. 179 LOTUR;
Madrid, art. 174.1 c), f) y g) LSCM; Navarra, art. 224.1 LFOTU; Pais Vasco, art. 113.2 b)
LSUPV; Murcia, art. 197 b) y d) TRLSRM.

» Por expropiaciones urbanisticas: Aragon, art. 112 b) LUA; Asturias, art. 216.1 b) TRLOTUA;
Canarias, art. 74.3 d) TRLOENPC; Cantabria, art. 230.1 e) LRUSC; Castilla-La Mancha, art. 77
c) TRLOTAU; Extremadura, art. 89 d) LSOTE; Galicia, art. 176.2 c) LSUG; La Rioja, art. 179
LOTUR; Navarra, art. 224.1 LFOTU en relacién con el art. 225; Pais Vasco, art. 113.2 d)
LSUPV?25,

» Obtenidos en virtud del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto (Asturias, art. 216.1
b) TRLOTUA; Canarias, art. 74.3 d) TRLOENPC; Cantabria, art. 203.1 d) LRUSC; La Rioja, art.
179 LOTUR; Navarra, art. 224.1 LFOTU?26; Pais Vasco, art. 113.2 f) LSUPV.

» En general, los ingresos, bienes y derechos provenientes de la gestion del PPS: Asturias, art.
216.1 g) TRLOTUA; Canarias, art. 74.3 b) in fine; Castilla y Ledn, art. 124 d) regla 42 LUCL;
Extremadura, art. 89 f) LSOTE?7; Galicia, art. 176.2 b) LSUG; Madrid, art. 174.2 a) LSCM;
Pais Vasco, art. 113.3 b) LSUPV.

» Ingresos provenientes de transferencias y consignaciones presupuestarias cuyo fin sea la
conservacion, ampliacidn o gestion del PPS (Asturias, art 216.1 f) TRLOTUA; Cantabria, art.
230.2 LRSUC; Castilla y Ledn, art. 124.1 c) regla 32 LUCL; Pais Vasco, art. 113.3 a) LSUPV;
Madrid, art. 174.2 d) LSCM.

» Las viviendas de propiedad publica (Castilla y Ledn, art. 124.1 b) 42 LUCL; Pafs Vasco, art.
113.2 g) LSUPV).

» Las cesiones de suelo o el importe en metalico obtenidos en pago del canon previstos en la
Ley para actuaciones en suelo rustico: Andalucia, art. 72 d) LOUA ab initio; Canarias, art.
74.3 c) TRLOENPC; Extremadura, art. 89 c) LSOTE; Madrid, art. 174.1 h) LSCM; Castilla-La
Mancha, art. 77 b) TRLOTAU en relacion con el art. 33 Decreto 242/2004, que aprueba el
Reglamento de Suelo Rustico; Navarra, art. 224.1 en relacién con los arts. 114.3 y 116
LFOTU; Andalucia, art. 72 d) LOUA;

» Los ingresos obtenidos en concepto de sanciones urbanisticas (en virtud de la denominada
“disciplina urbanistica”), a saber: Andalucia, art. 72 d) LOUA, en relacion con el art. 197.2;
Asturias, art. 216.1 i) TRLOTUA; Extremadura, art. 212 LSOTE; Pafs Vasco, art. 113.3 d)
LSUPV.

24 E] art. 89 b) LSOTE especifica: “Los terrenos y construcciones obtenidos en virtud de las cesiones
voluntarias (...)".

25 El art. 113.2 d) LSUPV dispone: “Los terrenos adquiridos mediante expropiacion, no afectados al
uso o servicio publico”. En este sentido, GUTIERREZ COLOMINA, VENANCIO; Manual Bdsico sobre la
Ley del Suelo Estatal (Ley 8/2007 de 28 de mayo); Ed. Fundacién Asesores Locales, Malaga (2008),
pag. 453 dispone: “Parece contradictorio que se incluyan las dotaciones ptiblicas obtenidas mediante
cesion gratuita y en cambio no se incluyan las que son objeto de expropiacion”.

26 En Navarra, el art. 224.1 LFOTU se refiere a los bienes de cualquier clase.

27 Con la salvedad de que no se apliquen a la adquisicién de nuevos bienes inmuebles, como indica
el art. 89 f) LSOTE.
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[1.2.1.4. FORMAS DE TRANSMISION O DISPOSICION.

Las formas de transmisiéon de los PPS dependen de lo que disponga la normativa urbanistica
auton6émica a la que los bienes se refieren en cuanto a su dmbito de localizacién, si bien en la
mayoria de ellas las formas son similares. Lo mas relevante de toda la normativa es que en unas
comunidades el derecho de superficie no es mas que una forma mas de transmisién o disposicién
del PPS y en otras se configura como una auténtico instrumento de intervencién en el mercado del
suelo y de la vivienda de forma auténoma, independientemente de que a su vez pueda ser
constituido en bienes del PPS. Con posterioridad, en el capitulo IV.1, 2 y 3 del presente trabajo
analizaremos mas en profundidad cada una de las formas de transmisién o disposicién de los

bienes integrantes del PPS.

En lo que respecta al ambito territorial de la Comunidad Valenciana, el art. 264 LUV regula las

formas de transmision del PPS :
a) Mediante enajenacion por concurso publico.

b) Mediante subasta, cuando los bienes enajenados no estén sujetos al limite en el precio de
explotacion o no tengan el precio tasado oficialmente.

c) Directamente, por precio no inferior al valor de los terrenos, a entidades de caracter
benéfico y social y a promotores publicos, que promuevan la construccién de viviendas de
proteccion publica28. Asimismo, el documento publico en que conste la enajenacion directa
debe establecer el destino final de los terrenos transmitidos, el plazo maximo de
construccion y las demdas limitaciones y condiciones que la administraciéon considere

conveniente.

d) Mediante cesién gratuita a organismos publicos, sociedades, entidades o empresas de
capital integramente publico, o a otras AAPP, siempre que el destino de la referida cesién
sea la constitucion sobre el suelo cedido de VPP (por ejemplo, la cesion gratuita que pueda
efectuar el Ayuntamiento de Valencia a AUMSA, siguiendo el caso practico que veremos en

el apartado V.2 del presente trabajo.

Por otra parte, el apartado2? del art. 264 ahade que “La transmisién, en todo caso, observard la
normativa estatal y comunitaria en materia de defensa de la competencia, ayudas publicas y

disciplina de mercado”.

Dado que es conveniente poder visualizar las formas de transmision o disposicion de los bienes del
PPS, en las diferentes CCAA, a continuacién incorporaremos una tabla comprensiva de las formas
de transmisidn de los bienes integrantes del PPS por cada una de las CCAA, teniendo en cuenta que,
en el caso de la enajenacion o cesién onerosa En la mayoria de los casos preferentemente mediante
concurso cuando se trate de VPP, con la posibilidad de que sea subasta en el resto de casos. La
forma de adjudicacién directa dara lugar si quedaren los procedimientos anteriores desiertos, y en
el caso del derecho de superficie, en unas ocasiones figura en algunas CCAA como una forma mas de
transmisién del PPS y en otras como una figura auténoma, es decir, como un instrumento mas de la

politica del suelo.

28 Segun el art. 546.3 ROGTU, tendran la condicién de promotores publicos las AAPP de caracter
territorial, los O0OAA, asi como las Entidades publicas y las sociedades mercantiles de titularidad
exclusivamente publicas. A estos efectos, no tendran la consideracion de promotores publicos las
empresas mixtas.
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Formas de transmision o disposicién del Patrimonio Publico del Suelo

Comunidad
Auténoma Enajenacion/cesion Cesion gratuita o ¢D2 Superficie
.. . Permuta ,
onerosa precio inferior29 autonomo?
No Auténomo (art.
Andalucia (LOUA Si (art. 76 Si (art. 76
ndalucia ( ) i(ar ) i(ar ) contemplada 77)
No No auténomo
Aragén (LUA Si(art. 115y 116 Si(art. 118y 119
ragon ( ) i (ar y ) i ar y ) contemplada (art. 120)
Asturias Si(art.219.1a) 1%y B ; No auténomo
Si(art.219.1b Si(art.129.1d
(TRLOTUA) 29)30 i(ar Jye) | Sifar ) (art. 225)
Canarias No
Si (art. 77.1 Si(art.77.1b Si(art. 77.1
(TRLOENPC) f(ar 3) i (ar ) i (ar <) contemplado
No Auténomo (art.
Cantabria (LRUSC Si (art. 234 Si (art. 235y 236
antabria ( ) i (ar ) f(ar y ) contemplada 239)

Castilla-La Mancha
(TRLOTAU)

Si (art. 79.3 a)

Si(art. 79.3b) yc)

Si (art. 79.3 d)

Auténomo (art.
80)

Castilla y Leon

Si (art. 127.2)

S (art. 127.3)

S (art. 127.2)

Auténomo (art.

(LUCL) 130)

Catalufia (TRLUC) Si (art. 167) Si (art. 166) conteI\rIr(l)pla i N‘E:‘r‘it‘f;‘f)“‘)

Valiig::;‘ﬁ%w Si(art. 264.1a),b)yc) |  Si(art. 264.1 d) St 1&3(;253)7 1 A“tér;‘g;l)o (art
EXEZ‘;’S;‘E‘)‘” Sf (art. 93.1 a) $f (art. 93.1b) Comel:pla i, A“té“;g;‘) (art

Galicia (LSUG)

Si (art. 177.2)

St (art. 177.4)

S (art. 177.2)

Auténomo (art.
178)

No auténomo

La Rioja (LOTUR) Si (art. 182) Si (art. 183 y 184) Si (art. 184) (art. 185)
Madrid (LSCM) Si(art.1781a)yc) | S @rE178IDLC) | ot 17gey | Autonomo (art
y d) 179)
, Si (art. 228.2 )y No Auténomo (art.
N LFOTU S t.228.2 b
avarra ( ) far a)yb) 234.2 contemplada 236)

Pais Vasco (LSUPV)

Si (art. 116.4)

Si (art. 118)

Si (art. 116.4)

Auténomo (art.
128)

Region de Murcia
(TRLSRM)

Si (art. 200 a)

Si (art. 200 b) y d)

Si (art. 200 ¢)

Auténomo (art.
201)

Tabla 3. Formas de transmision o disposicion de los bienes del Patrimonio Piublico del Suelo por
Comunidades Auténomas. Fuente: legislacion. Elaboracion propia.

29 Esta mencioén incluye a la denominada “Cesion gratuita” y “Cesion entre administraciones”, que
en cada comunidad se puede denominar de una forma, incluso en alguna se regulan ambas de
forma independiente.

30 Diferenciando en el parrafo 12 que indica la forma de concurso cuando el terreno enajenado esté
destinado a la construccion de VPP y el 22 parrafo la posibilidad de emplear la subasta cuando el
uso no sea residencial.
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11.2.1.5. DESTINO DE LOS BIENES.

En el TRLS08, art. 39.1, se regula el destino de los bienes y recursos que integran necesariamente
los PPS, esto es, la construcciéon de VPP que permita tasar su precio maximo de venta, alquiler u
otras formas de acceso a la vivienda, u otros usos de interés social, de acuerdo con lo que dispongan
los instrumentos de ordenacién urbanistica, s6lo cuando asi lo prevea la legislacién en la materia
especificando los fines admisibles, que seran urbanisticos o de protecciéon o mejora de espacios
naturales o de los bienes inmuebles del patrimonio cultural.

Respecto de los principales destinos del PMS realizados por los ayuntamientos recogidos, el
Informe fiscalizacién del servicio de la gestién y control de los recursos integrantes del PMS,

ejercicio 2004, refleja los siguientes:

Destinos principales del PMS Porcentaje (%)
1. Construccién de VPP 16,3

2. Fines, usos y actividades de interés social 35,8

2.a. Urbanizacién y ejecucion de dotaciones y sistemas generales 19,1

2.b. Otro usos de interés social 16,7

3. Conservacion, gestiéon y ampliacién del propio PMS 8,8

4. Construccidn de vivienda libre y otros usos previstos en las normas autonémicas 4,0

5. Usos no previstos en las normativas autonémicas 6,9
Totales 100,0

Tabla 4. Destinos del PMS. Informe de fiscalizacién de la Comision Mixta para las relaciones con el
Tribunal de Cuentas, ejercicio 2004. Elaboracién propia.
Estos fines urbanisticos han sido concretados en la Comunidad Valenciana que, en su art. 259 LUV

dispone el caracter finalista de los PPS:

- Los bienes y recursos que integran el PPS, asif como los ingresos obtenidos mediante la
enajenaciéon, permuta o cesiéon de terrenos y la sustitucion del aprovechamiento
correspondiente a la administracién por su equivalente econédmico, deberan ser destinados
a la constitucién de VPP (apartado 19).

- Cuando la demanda de VPP esté satisfecha justificadamente, y se acredite en un programa
municipal, de caracter plurianual, destinado a cubrir las necesidades de VPP, concertado
con la Conselleria competente por razén de la materia, y la necesidad del municipio de
destinarlos a otros usos de interés publico asi lo exijan, podra destinarse a otras
actuaciones de interés social, que deberan tener alguno de los siguientes fines (apartados
2%y 39):

o Obtencion de suelos y ejecucion de los elementos pertenecientes a la ordenacion

estructural, siempre que no estén adscritos o incluidos en un area de reparto.

o Ejecucién de obras de urbanizacién de marcado caracter social y no incluidas en

unidades de ejecucion.

o Obtencion de suelo y/o construccién de equipamientos de la red secundaria cuya

ejecucion no estd prevista a cargo de los propietarios del suelo.
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o Actuaciones de iniciativa publica destinadas a renovacién urbana, reforma interior
o rehabilitacion de viviendas.

o Conservacion y mejora del medio ambiente, del entorno urbano y proteccion del
patrimonio arquitecténico y del paisaje.

o Creacién y promocidn de suelo y/o ejecucion de actuaciones de interés estratégico
para el ejercicio de nuevas actividades econémicas o ampliacién de las existentes,

sean de iniciativa publica o privada.

En cuanto a las previsiones de VPP, el art. 10.1 b) TRLS08 dispone la obligacién de destinar suelo
adecuado y suficiente para uso residencia con reserva de VPP que, al menos, permita establecer su
precio maximo en venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda, como el derecho de
superficie o la concesiéon administrativa. Esta reserva serd determinada por la legislaciéon sobre
ordenacion territorial y urbanistica o, de conformidad con ella, por los instrumentos de ordenacién
y, como minimo, comprendera los terrenos necesarios para realizar el 30% de la edificabilidad
residencial prevista por la ordenacién urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones
de urbanizacién. No obstante, la disposicion transitoria primera TRLS08 establece las siguientes
precisiones a lo anterior:

- Estaran exentos de su aplicacion los instrumentos de ordenacion de los Municipios de
menos de 10.000 habitantes en los que, en los dos ultimos afios anteriores al inicio de su
procedimiento de aprobacidn, se hayan autorizado edificaciones residenciales para menos
de 5 viv./1.000 hab/afo, siempre y cuando dichos instrumentos no ordenen actuaciones
residenciales de mas de 100 nuevas vivienda, asi como los que tengan por objeto
actuaciones de reforma o mejora de la urbanizacién existente en las que el uso residencial

no alcance las 200 viviendas.

- Los instrumentos de ordenacién podrdn compensar motivadamente minoraciones del
porcentaje en las actuaciones de nueva urbanizacién no dirigidas a atender la demanda de
primera residencia prevista por ellos con incrementos en otras de la misma categoria de

suelo.

Dada la importancia del porcentaje destinado a VPP en la Comunidad Valenciana y la imposibilidad
de destinar el PPS a otros usos sociales si no se ha cumplido con las reservas establecidas, debemos
hacer un recorrido por la normativa de aplicacién. En primer lugar, la disposicién adicional 62 LUV

indica, a modo de resumen, lo siguiente:

- En los suelos residenciales sujetos a actuaciones integradas los instrumentos de
planeamiento deberan establecer la reserva de VPP para atender a la demanda que se
prevea en el Sistema Territorial de Indicadores de Demanda de Vivienda (STIDV) aprobado

por la Conselleria competente en esta materia.

- No obstante, en los municipios con poblacién superior a 50.000 habitantes o con
crecimiento urbano medio en los 5 afos anteriores superior a 10 viviendas/1000 hab./afio,
la reserva establecida en funcién del STIDV en ninglin caso serd inferior al 30% de la

edificabilidad residencial.

- En aquellos dmbitos o sectores que por su tipologia o por no estar destinados
preferentemente a primera residencia, no se consideren aptos para la construcciéon de la
totalidad de la reserva destinada a VPP se podra reducir de manera motivada y previa

aprobacion del Ayuntamiento y de la Generalitat, sin que en ningun caso la edificabilidad
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reservada sea menor al porcentaje publico e aprovechamiento que corresponda a la
administracion.

- En actuaciones de especial relevancia que tengan un interés estratégico, sean de iniciativa
publica o privada, podra reducirse hasta un 15% la edificabilidad residencial destinada a
VPP, si bien debera justificarse que en el conjunto del municipio se cumple la reserva
global de suelo con esta vinculacién.

En el caso de municipios de la Comunidad Valenciana cuyos Planes Generales no estén adaptados a
la LUV la disposicién transitoria 52 LUV dispone que mediante Decreto del Consell de la Generalitat,
con caracter subsidiario y transitorio, se podran fijar porcentajes minimos de reserva de suelo
vinculado a la promocién de VPP, lo que se concreté en la disposicién transitoria 82 del ROGTU, en
cuanto indica que con caracter subsidiario, y en tanto el planeamiento municipal no cuente con el
correspondiente estudio de necesidades de vivienda, se establecen los siguientes porcentajes en
funcién de la asignacion de municipios a zonas geograficas de conformidad con las establecidas en
el correspondiente Plan de vivienda:

MUNICIPIO % de edificabilidad
residencial destinado a VPP
Municipio de Valencia 40%
Municipios de Alicante y Castell6n 30%
Municipios singulares C 25%
Municipios Zona A 25%
Municipios Zona By C 20%
Municipios zona C con poblacién entre 5.000 y 2000 habitantes. 15%
Municipios zona C con poblacién inferior a 2.000 habitantes 10%

Tabla 5. Tabla de porcentajes aplicables de edificabilidad residencial destinado a VPP de los
municipios de la Comunidad Valenciana. Fuente: D.T. 82 ROGTU. Elaboracion propia.

En las fichas de planeamiento y gestién se contendra, de manera justificada, la distribucién concreta
de los porcentajes en funcién del régimen de proteccion, siendo las VPG el 70% como minimo y el
resto a VPC u otros regimenes de aplicacion.

En el resto de CCAA el destino de los bienes esta regulado en los siguientes articulos de cada una de
las normas de aplicaciéon: Andalucia (art. 75 LOUA); Aragén (art. 111 LUA); Asturias (art. 217
LOTUA); Islas Canarias ( art. 76 TRLOTENPC); Cantabria (art. 233 LRUSC); Castilla y Le6n (art. 125
LUCL); Castilla-La Mancha (art. 79 TRLOTAU); Extremadura ( art. 92 LSOTE); Madrid (art. 176
LSCM); Navarra (art. 227 LFOTU para el PMS y 233 LFOTU para los bienes del Banco Foral de Suelo
Publico); Pais Vasco (art. 115 LSUPV); Regién de Murcia (art. 198 TRLSRM); La Rioja (art. 181
LOTUR). No obstante, por lo que al derecho de superficie en el PMS se refiere, los destinos que a
nosotros nos interesan son los coincidentes de la normativa del derecho de superficie con la del
PPS, que se puede ver en el apartado 11.2.2.3 del TFC relativo a “Destino” del Derecho de Superficie,
en concreto, incluidos en la Tabla 6 titulada “Destinos concurrentes del derecho de superficie

constituido en el PPS”.
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11.2.1.6. REGISTRO DE EXPLOTACION E INVENTARIO DE BIENES.

En la Comunidad Valenciana, la LUV y el ROGTU regulan algunas cuestiones acerca del inventario y
registro de la gestion de los bienes del PPS:

- El Registro de explotacion e inventario de bienes del Patrimonio Publico del Suelo se
realizard en los términos que reglamentariamente se determinen, segin dispone el art.
258.3 LUV.

- Los Ayuntamientos prestaran la cooperacién y asistencia activa que la Conselleria pueda
precisar para la adecuada gestion del registro autondémico del PMS, para lo cual deberan
remitirle copia certificada con la relacién de bienes inmuebles, identificacién precisa y
determinada, certificacién registral y cargas urbanisticas, con obligaciéon de incluir las
actualizaciones del inventario, asi como las modificaciones que éste experimente. El
registro sera publico, de acceso gratuito y tendra una finalidad informativa (art. 266.1, 2 y
3LUVy574.2,3,4y 5ROGTU).

- No se podra disponer de ellos si previamente no se aporta, al respectivo expediente,
certificado de la inscripcion en dicho Registro, que el Secretario debera protocolizar. Si un
Ayuntamiento no procede a enajenar en el plazo de 2 afios al menos el 50% de todos los
bienes inmuebles del PMS, la Generalitat procedera a iniciar expediente de expropiacién
forzosa con caracter urgente, sobre la relaciéon de bienes inmuebles inventariados con el fin
de proceder a la construccion, directa o indirectamente, de VPP, debiendo dictar certificado

de incumplimiento (art. 266.6).

- Es necesario que cada administracién disponga de un sistema que posibilite la
identificacion y control de los bienes del PPS en cualquier momento, al objeto de conocer si
a dichos bienes se les otorga alguno de los destinos especificos determinados por ley, para
lo cual los Registro Urbanisticos tienen por objeto garantizar la transparencia en el
ejercicio de la funcién publica (art. 574.1 ROGTU).

- La existencia de registros permitira realizar un control integral del PMS que servira para
controlar los bienes inmuebles que lo integran, sus valoraciones (en el caso de
adquisiciones), recursos financieros y la vinculacién directa con su destino legal (segun
indica el art. 578.1 ROGTU debera contener la inscripcién, anotacién complementaria,
cancelaciones, anotacién de rectificacién y notas marginales) y la inscripciéon debera
contener, al menos , el 4mbito de ordenaciodn, la clase de planeamiento, el &mbito concreto,

el promotor, la aprobacion definitiva y el plazo de vigencia (art. 580.1 ROGTU).

Asimismo, el Decreto 178/2004, de 24 de septiembre crea y regula el Registro Autonémico de
Patrimonios Publicos Municipales de Suelo de la Comunidad Valenciana, el cual tiene como
finalidad, segliin indica su Exposicién de Motivos, la de “disponer de la informacién precisa para
garantizar el destino de los bienes integrantes de los PMS a la promocién y edificacion de VPP o
intervencién en los centros histdéricos, monumentos o inmuebles de interés patrimonial, que permita a
la administracién de la Generalitat actuar de forma directa en el cumplimiento de su labor de fomento
de la construccion de VPP, en el caso de que los municipios no procedan a gestionar y enajenar el suelo
conforme a lo previsto en las disposiciones normativas que regulan dichos PPS”. Es importante
mencionar, a su vez, que el art. 2.2 dispone que los bienes inmuebles integrados en cada inventario
del PMS y que se hallen inscritos en el Registro tendran la naturaleza de bienes de utilidad
publica e interés social.
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En otras CCAA, como por ejemplo en la de Andalucia, (art. 70.2 LOUA), Comunidad Foral de Navarra
(229.2 LFOTU para el PMS y art. 235 para el Banco Foral del Suelo), Madrid (art. 177.1 y 2 LSCM),
Canarias (74.2 TRLOTENPC), Extremadura (art. 87.2 LSOTE), Castilla-La Mancha (art. 76.3
TROLTAU), disponen a modo general que las AAPP titulares de PPS deberan llevar un “registro”,
“registro de explotacién”, “registro administrativo”, que tendra caracter publico, comprensivo de los
bienes integrantes y depdsitos en metdlico, las enajenaciones o cesiones de bienes, el destino final
de éstos, etc. En Asturias, las AAPP titulares de PPS estan obligadas a formar inventario separado de
los bienes y derecho econémicos integrantes de los mismos, con arreglo a la regulacién establecida
en la legislacion reguladora de inventario de bienes y derechos de la entidad respectiva, y con
observancia de las especialidades establecidas en la normativa territorial y urbanistica, asi como
sus transmisiones, formas de gestién y destino (art. 218.3 LOTUA y 540.1 y 2 ROTUPA). En Castilla
y Leon, el art. 376 RUCL dispone la obligacién de las AAPP o entidades que tuvieran encomendada
su gestion de documentar contablemente de forma expresa y diferenciada los movimientos en
cuestion. Salvo Castilla y Le6n, Comunidad de Madrid y Navarra, todas las normas determinan que
los citados registros seran objeto de desarrollo reglamentario; sirva a modo de ejemplo del
desarrollo reglamentario citar la Comunidad auténoma de Aragén, mediante el Registro Aragonés
de Patrimonios Publicos de Suelo (arts. 16 a 24 RPAPPS) y en Canarias en los arts. 238 a 242
RGESPC, etc.

Por otra parte, la normativa dispone que los bienes del PMS, en tanto bienes municipales, deben
recogerse en diversos inventarios: Inventario General municipal (regulado en los arts. 17 a 36
RBEL), al Inventario separado de los bienes del PMS, y al Inventario contable (regulada por las
ICAL). Ademas, las CCLL deben inscribir sus bienes inmuebles y derechos reales en el Registro de la
Propiedad (arts. 85 TRRL y 36 RBEL). Tradicionalmente, el control de los bienes inmuebles en los
ayuntamientos se ha realizado a través del Inventario general, no sirviendo de mucha ayuda el
contable. En este sentido, tanto la legislacion general (RBEL) como la autonémica detallan los datos
de cada uno de los bienes que deben incluirse en el inventario municipal, estructura, rectificaciéon y
aprobacién. Dado que la especial naturaleza del PMS hace que deba conocerse de forma
independiente y separada del resto de bienes, su inventario deberia hacerse a través del inventario
general (con suficiente diferenciacién) o con un inventario especifico, como es el caso de Catalufia
(art. 222.2 RLUC). No obstante, hasta a fecha del ejercicio del 2004, muchas des estas obligaciones
han sido sistematicamente incumplidas, tal y como ha denunciado la Comisién Mixta para las
relaciones con el Tribunal de Cuentas.

En lo referente al Inventario general, el art. 8.1 d) LPAP establece como principio de gestion de los
bienes y derechos patrimoniales la identificacién y control mediante inventarios y registros
adecuados -inclusive el del Registro de la Propiedad. El art. 32 LPAP recoge la obligacion de formar
inventario a la que estan sometidas las AAPP y, en concreto, la del Estado a través del Inventario
General de Bienes y Derechos del Estado, detallando las menciones necesarias para su
identificacién y las precisas para reflejar su situacion juridica y el destino o uso a que estan siendo
dedicados. En cuanto a los bienes locales, el art. 17 RBEL obliga a que las CCLL formen inventario
de todos sus bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza o forma de adquisicién. Asimismo,
con sujecion a las reglas de los arts. 18 y ss. RBEL, se formaran inventarios separados de los bienes
y derechos pertenecientes a Entidades con personalidad propia y dependientes de las
Corporaciones locales, asi como de establecimientos con personalidad propia e independiente, si la
legitima representacién correspondiere a las CCLL.

40



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

I1.2.2. EL DERECHO DE SUPERFICIE.

11.2.2.1. CALIFICACION DE LA NATURALEZA DEL BIEN INMUEBLE.

Los bienes demaniales también pueden formar parte del PPS (Canarias, art. 74.3 en relacion con el
77.1 c) TRLOENPC; Castilla Leon, art. 372.1 b) 52 RUCL; Galicia, art. 176.2 b) y d) en relacién con el
art. 177.1 c) LSUG; Pais Vasco, art. 113.2 b) LSUPV; Comunidad Valenciana, art. 543.1 b) ROGT).
Solamente de estas CCAA, en Castilla y Le6n (art. 130.1 LUCL), Galicia (art. 178.1 LSUG y Pais Vasco
(art. 130 LSUPV) se indica, a su vez, que el derecho de superficie podra constituirse en el PPS, pero
sin referirlo expresamente a que las dotaciones publicas tendran el caracter de dominio publico. En
la Comunidad Valenciana ni si quiera encontramos la previsiéon de que el derecho de superficie
pueda constituirse en el PMS, si bien si lo entendemos posible en lo referente al PMS de naturaleza
patrimonial. El art. 173 LSCM de la Comunidad de Madrid y el art. 112 b) LUA de Aragoén, otorgan la
condicién de patrimoniales de los bienes del PPS al excluir del mismo los terrenos obtenidos a
través de cesiones que estén afectas al establecimiento de sistemas generales o dotaciones locales
publicas en tanto se mantenga la afeccién. En el resto de CCAA no se dice nada expresamente acerca
del caracter de los bienes del PPS. Finalmente, en Catalufia se prevé un sistema de viviendas
dotacionales publicas cuyo suelo, de titularidad publica, no forma parte del PPSV expresamente,
pero si se permite la posibilidad alternativa de constituir sobre el mismo un derecho de superficie o

una concesion administrativa3!.

La calificaciéon de la DGRN de 13.3.2007, que trata sobre la pretensiéon de un ayuntamiento de
constituir un derecho real de superficie sobre un sistema general calificado como del PMS, no hace
sino seguir la tendencia, cada vez mas generalizada, de entender la posibilidad de constituir un
derecho de superficie sobre dotaciones publicas, si bien no porque pueda constituirse, sin mas,
sobre un bien demanial, sino porque esa dotacién es, en realidad y a pesar de su afectaciéon a un
servicio publico, un bien integrante del PMS. Pero entonces BREMOND TRIANAS3Z se pregunta ;nos
encontramos con estos bienes dotacionales del PMS con un tercer género junto al demanial y al
patrimonial? La solucién que plantea este autor pasa por considerar que, o bien que existe una
patrimonialidad subsidiaria de las dotaciones publicas33, en cuyo caso habrda que estar a la
normativa urbanistica autonémica, o bien opta por la revisién conceptual del término “afectacién”

31 En Catalufia, el art. 18 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda de
Catalufia dispone que el planeamiento urbanistico general debera calificar terrenos y prever
reservas destinadas al sistema urbanistico de viviendas dotacionales publicas para satisfacer a
determinados colectivos sociales, cuya titularidad sera publica. Las AAPP o el ente publico titular
del suelo podran obtener el suelo por cesién obligatoria y gratuita, por expropiacién o por cesion
onerosa acordada con el propietario. En este tltimo caso debe constituirse un derecho de superficie
o concesion administrativa a favor del cedente para la construccién y explotacion de las viviendas
dotacionales por un plazo de 50 afos, pudiendo promoverse en régimen de alquiler. Los titulares
publicos del suelo podran construir y gestionar directamente las viviendas dotacionales ptblicas o
podran otorgar un derecho de superficie o una concesién administrativa a terceros para que las
construyan y gestionen.

32 BREMOND TRIANA, L.M2, “La constituciéon de un derecho de superficie sobre terrenos cedidos
para dotaciones publicas de equipamiento genérico”, Prdctica urbanistica, N2 101, Seccién Estudios,
Febrero 2011, pag. 16, Editorial La Ley.

33 Como la que se pretende establecer en la Comunidad de Madrid con la denominada “Ley Escoba”
de acompafiamiento a la de Presupuestos regionales para 2011. Esta Ley de Medidas Fiscales y
Administrativas propone que las redes supramunicipales obtenidas por cesidon urbanistica
obligatoria y gratuita en SUble. sean consideradas bienes patrimoniales “salvo que una Ley les
otorgue expresamente el cardcter de bienes de dominio ptiblico”.
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para considerar un bien como demanial, sobre todo tras el sentido de “patrimonio especial” del PPS
basado en que dichos bienes tienen como destino el cumplimiento de fines publicos o sociales (v.gr.
STCn? 166/1998, de 15 de julio)34.

En este ultimo sentido cabe destacar un principio general den Derecho patrimonial publico, que es
el relativo a que toda afectacion requiere la tramitacién de un expediente y la resolucién mediante
acto administrativo singular para cada bien en concreto ya que sobre él se ha establecido y puesto
en funcionamiento un servicio publico preestablecido, salvo que estemos en supuestos de demanio
natural (por ejemplo el dominio puiblico maritimo-terrestre) o a afectaciones implicitas o tacitas (si
bien éstas se referiran siempre a bienes tasados). Por lo expuesto, BERMOND TRIANA concluye que
“las parcelas cedidas gratuita y obligatoriamente por razén del urbanismo para dotaciones
destinadas al servicio publico (...) a diferencia de las cedidas para el uso publico, les es aplicable el
principio general de “residualidad” o subsidiariedad de la naturaleza patrimonial de todos aquellos
bienes ptblicos que no hayan adquirido efectivamente la afectacion demanial, por ser destinados a ser
soporte de un servicio ptiblico determinado”, tal y como se deduce del art. 3 RBEL, que establece la
afectacion del bien destinado a uso publico desde el momento de la cesiéon del mismo, pero no de
los destinados a servicio publico (art. 4).

Estas ultimas parcelas (las destinadas a servicio publicos) son las referidas a equipamiento (no a
obras de urbanizacién ni a infraestructuras) para el servicio publico, los cudles no tienen prevision
expresa acerca de su afectaciéon automatica en el momento de su cesiéon gratuita ni las leyes
urbanisticas les otorgan el caracter inequivoco de bien demanial Por ejemplo, en el art. 2 a) LPAP se
exigiria la “utilizacién publica, notoria y continuada” de un servicio publico para su afectaciéon
implicita como dominio publico, y el art. 5.3 indica que se consideraran de dominio publico los
inmuebles de titularidad de la AGE o de los organismos publicos vinculadas a ella o dependientes de
la misma en que se alojen servicios, oficinas o dependencias de sus drganos o de los 6rganos
constitucionales del Estado. En estos bienes de “equipamiento”, deberan ser los instrumentos de
ordenacién complementarios los que concreten su destino publico, y su falta de afectaciéon puede

tener como consecuencia su inclusion en el PPS.

Por todo lo expuesto, podemos concluir que la afectaciéon general ya no es un rango distintivo de
éste respecto del conjunto de bienes patrimoniales, y que la afectaciéon tipicamente demanial ha de
entenderse existente s6lo desde la puesta en funcionamiento del uso publico o del establecimiento
efectivo del servicio publico (al menos en la concrecidon del proyecto de inversion). Por ello, como
acertadamente indica BERMOND TRIANA “la constitucién de un derecho de superficie sobre terrenos
cedidos a la Administracion para dotaciones piiblicas en ejecucion de un plan urbanistico es conforme
a la Ley mientras tales inmuebles mantengan su condicién original de bien patrimonial, mds
concretamente de bienes integrantes del patrimonio publico del suelo. S6lo cuando las parcelas en
cuestiéon adquieran la naturaleza juridica demanial por un acto singular de afectacién adecuado, esa
posibilidad ha de decaer y el gravamen autorizable se restringird al régimen propio de la concesion
administrativa.”

34 Esta Sentencia indica que ya no es la afectacion el rasgo exclusivo ni determinante, ni propio ni
exclusivo del demanio porque es plausible la existencia de auténticos bienes patrimoniales afectos
a servicios publicos en su origen, a los que les seria de aplicacién igualmente la nota de
inembargabilidad, cuyo ejemplo mds diafano es el PMS. Precisamente por el destino al que estan
encaminados los bienes del PMS se permite su gravamen e incluso su transmisioén pero siempre con
el pleno respeto a la consecucién de alguno de los fines publicos tasados que presiden su
constitucién y gestion. Por lo tanto, el ordenamiento juridico permite la afectacion al uso o servicio
publico y, al mismo tiempo, la alienabilidad de bienes publicos.
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I1.2.2.2. CARACTERES DEL DERECHO DE SUPERFICIE.

La naturaleza juridica del derecho de superficie es la de un derecho real sobre una finca ajena que
atribuye a su titular una doble facultad: la de realizar construcciones y la de disfrutar como
“propietario temporal” de lo construido, por el cual éste podra realizar las construcciones ocupando
la rasante, el vuelo y el subsuelo. Asi, en el derecho de superficie existe una nota de “inherencia”
respecto del bien gravado, por cuanto el superficiario tiene la posesion juridica del suelo y la de su
vuelo o subsuelo, y, por lo tanto, la facultad o el derecho de ocuparlos; finalmente, tiene la
propiedad juridica y material de la edificacion durante el tiempo por el cual se haya constituido el
derecho en cuestion3>

En cuanto al régimen juridico, el art. 40.4 TRLS/08 dispone que “El derecho de superficie se rige
por las disposiciones de este Capitulo, por la legislacién civil en lo no previsto por él y por el titulo
constitutivo del derecho”. En la mayoria de CCAA la remisién al régimen establecido en la Ley del
Suelo es la ténica habitual (Comunidad Valenciana, art. 267 LUV; Galicia, art. 178.2 LSUG; Andalucia,
art. 77.3 LOUA; Cantabria, art. 239 LRUSC, y Castilla-La Mancha, art. 81 TRLOTAU). En algunas
CCAA al régimen de la legislacion estatal se le ahaden algunas reglas complementarias (Asturias,
226.2 TROLOTUA; Castilla y Ledn, art. 130 LUCL y Regioén de Murcia, art. 201.2 TRLSRM). En otros
casos se omite dicha remision (Extremadura, La Rioja, Madrid y Pais Vasco). La excepcion la
encontramos en Catalufia, donde el art. 171.2 TRLUC dispone otro régimen de fuentes: “El derecho
de superficie se rige por esta Ley, por la legislacion catalana y por el titulo constitutivo del derecho”, y
en Navarra, donde el art. 236.2 LFOTU dispone que el derecho de superficie “se regird por las
disposiciones contenidas en este Capitulo, por el titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamente,

por las normas del Derecho privado”.

En cuanto al contenido del derecho de superficie, el art. 40.1 TRLS08 dispone que “El derecho de
superficie atribuye al superficiario la facultan 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. 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”.

En lo referente a los elementos formales y a la duracion del derecho de superficie, el art. 40.2
primer parrafo, indica: “Para que el derecho de superficie quede vdlidamente constituido requiere su
formalizacién en escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad. En la
escritura deberd fijarse necesariamente el plazo de duracién del derecho de superficie, que no podrd
exceder de 99 arios. El derecho de superficie sélo puede ser constituido por el propietario del suelo, sea
publico o privado”. No obstante, respecto los requisitos formales en la constitucién, en algunas

CCAA la inscripcion en el Registro del derecho es requisito constitutivo de la eficacia, no de la

35 CASTILLO MARTINEZ, CAROLINA DEL CARMEN; “Los instrumentos de intervencién de la
Administracién en el mercado del suelo y de la vivienda”; Revista Juridica de la Comunidad
Valenciana, n? 31, Julio 2009, Ed. Tirant Lo Blanch, pags. 420 a 423. Esta autora dispone que el
derecho de superficie tiene los siguientes caracteres: derecho real de sustancia dominical,
atributivo a su titular de una propiedad separada (art. 40.1 TRLS08), no considerandose un derecho
real limitado, sino un derecho por el que se atribuye al superficiario la propiedad sobre su objeto de
manera separada a la propiedad del suelo; duracidon temporal( art. 40.2 TRLS08); y atributivo a u
titular de la facultad de construir y la correlativa adquisicién de la propiedad sobre la construccion,
o0 para alcanzar la titularidad dominical sobre lo ya edificado.
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validez del mismo (Pais Vasco, art. 128 b) LSUPV; Navarra, art. 236.3 LFOTU y Extremadura, art.
96.1 a) LSOTE). En cuanto a la duracidn, la mayoria de CCAA optan por no incluir nada respecto a la
misma en sus normas, y otras simplemente reproducen sin mas dicha previsiéon estatal
(Extremadura, art. 96.2 b) LSOTE), siendo la excepcién la Comunidad de Madrid (art. 180 LCSCM),
Navarra (art. 237 LFOTU) y Pais Vasco (art. 129.1 LSUPV) que establecen un plazo maximo de
duracién de 75 afios. Por otra parte, el Decreto 90/2009, de 26 de junio, del Consell, por el que se
aprueba el Reglamento de Viviendas de Proteccién Publica establece, recoge otros elementos

formales que deberan ser tenidos en cuenta3®.

En cuanto al sujeto superficiante el art. 40.2 TRLS 22 parrafo dispone que “sélo puede ser
constituido por el propietario del suelo, sea ptiblico o privado”. Esta previsién ha sido completada por
las CCAA si bien, excepto en Andalucia, en ninguna comunidad se ha previsto la posibilidad de que
se pueda constituirse en terreno de particulares, lo que a nuestro modo de ver no excluye dicha
posibilidad. En la Comunidad Valenciana, el art. 267 dispone que la Generalitat, las EELL, los OOAA,
las EPE y las sociedades publicas, cuyo capital pertenezca total o parcialmente a la administracidn,
dentro de los ambitos de su competencia, podran constituir el derecho de superficie en terrenos de
su titularidad. En el resto de CCAA la definicién de los propietarios del suelo es similar al dispuesto

por el legislador valenciano3’.

En cuanto a la contraprestacion, el art. 40.3 dispone que “El derecho de superficie puede
constituirse a titulo oneroso o gratuito. En el primer caso, la contraprestacion del superficiario podrd
consistir en el pago de una suma alzada o de un canon periddico, o en la adjudicacién de viviendas o
locales o derechos de arrendamiento de unos y otros a favor del propietario del suelo, o en varias de
estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversién total de lo edificado al finalizar el plazo
pactado al constituir el derecho de superficie”. En cuanto al régimen autonémico, en la mayoria de
casos nada se dice acerca de la contraprestacion del superficiario. En otras CCAA se reproduce casi

literalmente la prevision estatal3s.

36 E]l art. 18 C) del Decreto 90/2009 establece: “Se considerard titulo apto para construir y promover
viviendas de proteccion piblica el derecho de superficie o concesion administrativa, siempre que su
duracién no sea inferior al periodo de proteccién establecido en este Reglamento. Las promociones
cuya construccion se apoye en este titulo requerirdn que esta circunstancia se haga constar en la
cédula de calificacién provisional y definitiva, asi como en los contratos de compraventa o percepcion
de cantidades a cuenta y en los contratos de arrendamiento. Dichos derechos serdn inscritos en el
Registro de la Propiedad”.

37 En cuanto al resto de CCAA el régimen es variado: algunas CCAA disponen que los propietarios
podran ser las AAPP, las EDP de ellas dependientes y las sociedades urbanisticas, en terrenos de su
propiedad (Regién de Murcia, art. 201 TRLSRM), afiadiéndose en alguna otra los consorcios
(Castilla y Ledn, art. 130.1 LUCL; Asturias, art. 226.1 TRLOTUA). En otras CCAA solamente pueden
constituir el derecho de superficie las AAPP o entidad dependiente de la misma (Pais Vasco, art. 128
a) LSUPV; Cantabria, art. 239.1 LRUSC). En Aragoén el superficiante podra una administracién
publica o cualesquiera otros entes publicos o sus entidades instrumentales (art. 120 LUA). En
Navarra sera la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra, los Ayuntamientos y las demas
personas publicas (art. 236.1 LFOTU). En Galicia, las EELL y demas personas publicas (art. 178
LSUG). En Andalucia, las AAPP y demas Entidades Publicas, asi como los particulares (art. 77.1
LOUA). En otras CCAA, la Administracién de la Comunidad Auténoma y los municipios (Castilla-La
Mancha, art. 80 TRLOTAU; Madrid, art. 179 LSCM; Extremadura, art. 95 LSOTE). En la Rioja
solamente seran los ayuntamientos (art. 185 LOTUR).

38 Pais Vasco (art. 128 c¢) LSUPV) y Navarra (art. 236.4 LFOTU). En Extremadura, a la prevision
anterior se afiade la de que “En todo caso, la contraprestacion en metdlico podrd ser sustituida por el
compromiso de ejecutar obras publicas por valor equivalente” (art. 96.1 b) LSOTE).
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En lo referente a los beneficios a los que puede gozar el derecho de superficie encontramos algunas
referencias expresas en CCAA que indican en mayor o menor medida que la concesiéon del derecho
de superficie por las AAPP y demdas personas publicas gozara de los beneficios derivados de la
legislacién de VPP, siempre que se cumplan los requisitos en ella establecidos (Castilla-La Mancha,
art. 82 TRLOTAU; Castilla y Léon, art. 130.2 b) LUCL; Navarra, art 238 LFOTU ; Asturias, art. 226.2
c) TRLOTUA; Extremadura, art. 97 LSOTE). En el resto de CCAA dichas previsiones vienen incluidas

en su propia legislacion en materia de vivienda.
11.2.2.3. COMPATIBILIDADES DE DESTINO.

Deberemos acudir a los destinos del PPS que puedan compatibilizar con los propios del derecho de
superficie. En la Comunidad Valenciana, el art. 267 LUV dispone el siguiente destino del derecho de
superficie “construccién de viviendas, servicios complementarios, instalaciones industriales y
comerciales u otros usos determinados en los planes urbanisticos y de ordenacién del territorio”. El
primero de estos casa perfectamente con el destino obligatorio del art. 259.1 LUV de destinar el PPS
a la construccion de VPP. En cuanto al resto de destinos del derecho de superficie, deberemos tener
en cuenta que seran posibles en el PPS siempre y cuando la demanda de VPP esté satisfecha
justificadamente y se acredite en un programa municipal, de caracter plurianual, destinado a cubrir
este tipo de necesidades (art. 259.2). Una vez satisfecha la demanda deberemos comprobar si la
construccion de servicios complementarios, instalaciones industriales y comerciales tienen cabida
entre los fines del PPS. Echando un vistazo a lo dispuesto en el apartado 32 podemos intuir destinos
compatibles en la construccién de equipamientos de la red secundaria cuya ejecuciéon no esté
prevista a cargo de los propietarios del suelo (art. 259.3 c) o ejecucién de actuaciones de interés
estratégico para el ejercicio de nuevas actividades econémicas o ampliacién de las existentes, sean
de iniciativa publica o privada (apartado f). Ninguna necesidad de compatibilizar los fines entre el
PPS y el derecho de superficie en el caso busca actuaciones relativas a “otros usos determinados en
los planes urbanisticos y de ordenacion del territorio” del art. 267 por cuanto cabe perfectamente en
todos y cada uno de los posibles destinos del art. 259.3, a salvo, claro esta, de los destinos ya
compatibilizados anteriormente.

En cuanto al resto de CCAA habra que realizar igualmente el ejercicio de compatibilizacion entre los
destinos del PPS y del derecho de superficie constituido en esta clase de bienes inmuebles

patrimoniales, que resumimos en la siguiente tabla:

Comunidad | Fines del derecho de superficie Concurrencia con los fines del PPS

Auténoma

Andalucia Cualquiera de los usos permitidos por | Construccién de VPP y otros usos declarados de

(LOUA) la ordenacion urbanistica (art. 77) interés publico (art. 75.1).

Aragén Construccién de VPP, preferentemente | Preferentemente construcciéon de VPP o, en su

(LUA) alquiler, o a otros usos interés social | defecto, a otros fines de interés social (art. 111.2)
(art. 120).

Asturias Construccién de VPP o a otros usos de | Construccién de VPP o ejecucién de dotaciones

(TRLOTUA) interés social (art. 226) urbanisticas publicas (art. 217 b) y c).

Cantabria Construccién de VPP, instalacién de | Construccién de VPP, ejecuciéon de dotaciones y

(LRUSC) industrias o a otros fines de interés | equipamientos publicos (incluidos sistemas
social (art. 239) genérales) u otros fines y usos de interés social

(art.233.1a),b)oe)
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Castilla-La

Construccion de VPP o con precio

Construccion de VPP, ejecucion de sistemas

Leén (LUCL)

interés social (art. 130.1 LUCL)

Mancha tasado, asi como otros usos de interés | generales o construccion de equipamientos

(TRLOTAU) social (art. 80) colectivos y otras instalaciones de uso publico
municipal3? (art. 79.1a) y 79.2a) y b)

Castilla y | Construccién de VPP o a otros usos de | Construccion de VPP, ejecucion de dotaciones

publicas u otros fines de interés social (art. 125.1
b),c)ye)

interés  social que

planeamiento (art. 201)

prevea el

Catalufia Construcciéon de viviendas, establecer | No se establecen fines concretos. Solamente hay
(TRLUC) servicios complementarios o hacer | menciones a los fines de terrenos expropiados:
instalaciones industriales y | reserva de un 25% como minimo para VPP (art.
comerciales y otras edificaciones | 161.3) y del 100% SUble. no delimitado y en SNU
previstas en los planes (art. 171.1) (art. 162.2).
Extremadura | Construccion de VPP o con precio | Construccion de VPP, otros usos de interés publico
(LSOTE) tasado, u otros usos de interés social | y otros usos admitidos por el planeamiento (art.
(art. 95) 92.1a),b)yc))
Galicia Construccion de VPP o a otros usos de | Construccion de VPP, o actuaciones publicas
(LSUG) interés social (art. 178.1) dotacionales, sistemas generales u otras
actividades de interés social (art. 177.1a) y c)
La Rioja | Construccién de VPP o a otros usos de | Construccién de VPP o de integraciéon social;
(LOTUR) interés social (art. 185.1) ejecucion de sistemas generales, dotaciones,
servicios y equipamientos publicos locales o
generales (art. 181 a) y c).
Madrid Construccién de VPP o de integracién | Construccién de VPP o de integracién social;
(LSCM) social, equipamientos, asi como otros | ejecucion de las redes de infraestructuras,
usos de interés social (art. 179) equipamientos y servicios publicos; y actuaciones
declaradas de interés social (art. 176 a), c) y d)
Navarra Construccién de VPP o a otros usos de | Los bienes del PMS y del Banco Foral del Suelo
(LFOTU) interés social (art. 236) (BFS) a la construccién de VPP o a otros usos de
interés  social (arts. 2271 y 2331
respectivamente). En cuanto a los bienes del BFS
que son dotacién supramunicipal (art. 53.7) se
destinaran sélo a la construccién de VPP o de
integracion social (art. 233.2 in fine).
Pais Vasco | No se establece ninguna mencién al | Los bienes no destinados a dotaciones publicas se
(LSUPV) destino, excepto en el caso de derecho | destinardn preferentemente a VPP; obras de
de superficie otorgado en suelo | construccién de dotaciones publicas y sistemas
dotacional residencial protegido (art. | generales en zonas degradadas; construccién de
130) que se destinara a la construcciéon | equipamientos colectivos municipales (art. 115.1
de VPP b),ye)
Murcia Construccién de VPP u otros usos de | Construccién de VPP; ejecucién de sistemas

generales y dotaciones urbanisticas publicas y
otros usos de interés social (art. 198 a),d) y e)

Tabla 6. Destinos concurrentes del derecho de superficie constituido en el Patrimonio Publico del
Suelo. Fuente y elaboracion propia.

39 Como matiza el art. 79.2 c¢) “(...) siempre que sean promovidos por las Administraciones Ptblicas o
sus sociedades instrumentales”.
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11.2.2.4. DIVISION DE OBRA Y PROPIEDAD HORIZONTAL.

El art. 41.2 del TRLS/08 afirma que “cuando las caracteristicas de la construccién o edificacién lo
permitan, el superficiario podrd constituir la propiedad superficiaria en régimen de propiedad
horizontal con separacion del terreno correspondiente al propietario, y podrd 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”. En nuestra opinién, deberiamos entender posible la constitucién del régimen de
propiedad horizontal que sujete al edificio constituido juridicamente sobre el derecho de superficie
y fisicamente sobre el suelo gravado, otorgando a este derecho el significado propio de un elemento
comin que merece el trato equivalente al suelo en la Ley de Propiedad Horizontal, pero no
deberfamos confundirnos plenamente con dicho régimen, por cuanto en el derecho de superficie no

existe comunidad en sentido estricto.

Por otra parte, el art. 17.3 TRLS08 dispone que la constitucién de fincas en régimen de propiedad
horizontal o de complejo inmobiliario autoriza para considerar su superficie total como una sola
parcela, siempre que dentro del perimetro de ésta no quede superficie alguna que sea de dominio
publico, ser de uso publico o que sirva de soporte a obras de urbanizaciéon o pueda computarse a los
efectos de viales, espacios libres, zonas verdes y restantes dotaciones publicas incluidas en la
propia actuaciéon o adscritas a ella para su obtenciéon. En este caso, deberia abrirse folio
auténomo a la unidad subterranea y al vuelo, constituido por el volumen edificable. La razén es
que, como advirtié la RDGRN de 5.2.2002, los marcos registrales no deben coartar las soluciones
exigidas por las necesidades de las relaciones econdémicas, tal y como dispone nuestro Derecho
registral, en el que rige el principio de numerus apertus en la configuracion de derechos reales*°. No
obstante, tal segregacién no significa una total desvinculacién de la finca matriz, ya que en el folio
abierto a ésta debe hacerse constar las circunstancias que hayan permitido la proyeccion de
los derechos sobre el suelo o en el subsuelo) como modificacién de la extensién normal del

dominio de la finca matriz.

La doctrina se divide al respecto. NAVARRO VINUALES#! indica que la propiedad superficiaria ha de
inscribirse como finca independiente en folio propio, con apoyo en la consideracion de la superficie
como una auténtica propiedad y en el trato de dualidad de folio dado a las urbanizaciones privadas
y en la descongestion de folios, tal y como indica BLANQUER UBEROS#2. Otros autores entienden
que se indicard en el mismo folio (principio de unidad de folio), por no existir norma que
excepcione este principio (ARNAIZ EGUREN).

40 RDGRN de 5 de febrero de 2002: “en nuestro Derecho inmobiliario registral rige un principio de
"numerus apertus” en la configuracién de los derechos reales (cfr. art. 2 Ley Hipotecaria y 7 de su
Reglamento), de manera que siempre que se respeten las exigencias impuestas a favor de terceros por
el sistema registral existe pleno respeto al principio de autonomia de la voluntad y a la libertad en la
creacion de nuevas figuras juridico-reales (cfr. Resolucion de 20 de septiembre de 1966 relativa al
derecho de tanteo convencional o la de 13 de mayo de 1987, que interpreta la configuracion
auténoma del subterrdneo como un derecho andlogo al dominio util)”.

41 NAVARRO VINUALES, J. M2, “El derecho de vuelo. El derecho de superficie”, en Instituciones de
Derecho Privado (Coord. Juan Francisco DELGADO DE MIGUEL”), tomo II, Reales, vol. 22, 2003, en
pp. 789 y 790. Se postula, asi, a favor de la opinién de autores como DE LA IGLESIA MONJE en El
Derecho de superficie. Aspectos civiles y Registrales, en cuanto a que la propiedad superficiaria ha de
inscribirse como finca independiente en folio propio.

42 BLANQUER UBEROS, op. cit. R.. Acerca del Derecho de superficie. Colegios Notariales de Espafia.
Madrid 2007. P4g.59.

47



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

Por otra parte, el art. 17.4 TRLO8 dispone que “Cuando, de conformidad con lo previsto en su
legislacidn reguladora, los instrumentos de ordenacién urbanistica destinen superficies superpuestas,
en la rasante y el subsuelo o el vuelo, a la edificacion o uso privado y al dominio publico, podrd
constituirse complejo inmobiliario en el que aquéllas y ésta tengan el cardcter de fincas especiales de
atribucién privativa, previa la desafectacién y con las limitaciones y servidumbre que procedan para
la proteccién del dominio ptiblico”. Este articulo se refiere a que el planeamiento podra determinar
en el suelo dotacional publico (calles, plazas, etc.) un volumen sobre el suelo o en el subsuelo
atribuible a la iniciativa privada y permite que ésta pueda constituir un complejo inmobiliario en el
mismo, eso si, previa desafectacion del suelo dotacional, pasandolo de demanial a patrimonial.
Creemos que el complejo inmobiliario podra articularse mediante un derecho de superficie sobre el

suelo desafectado.

En cuanto a los elementos comunes de este complejo inmobiliario, son los forjados del
aparcamiento y de la edificacién en el vuelo; incluso simplemente su mantenimiento y utilizacién
conjunta justifica la articulacién del complejo que se pretende. El punto de conexién se da en el
hecho de que la segregacion de la unidad subterranea o de la construccidn de viviendas no es una
segregacion total, es decir, no hay desconexion total con la finca matriz, como ya puso de manifiesto
la doctrina de la DGRN. No obstante lo anterior, creemos que no es imprescindible para la existencia
de un complejo inmobiliario privado constituido mediante derecho de superficie, la existencia de
elementos comunes en el conjunto, sino que basta la existencia de servicios generales, como son
por ejemplo, los regulados en los estatutos del complejo, donde se regula una cuota de participacién
de cada elemento para el adecuado sostenimiento de los servicios, cargas y tributos no imputables
individualmente a cada una de las fincas*3.

El registrador ha de calificar negativamente los documentos administrativos cuando estén
desligados plenamente del procedimiento legalmente establecido*4, debiendo ponerse en relacién
con el art. 62.1.e) LRJPAC que sélo admite la nulidad de aquel acto producido en el seno de un
procedimiento en el que la Administracién Publica “ha prescindido total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido”. Se requiere, pues, un doble requisito, a saber: sostenibilidad
de la omisién del tramite esencial o del procedimiento y que ése tramite no sea cualquiera, sino
esencial®s. No obstante, los arts. 18 LH y 99 RH no permiten que el registrador analice y enjuicie si
la Administracién se equivoca o no en la eleccién del procedimiento, pues en tal caso no se estaria
calificando el documento sino la forma de produccién de los actos de la Administraciéon mas alla de
lo que permite la legalidad hipotecaria, siendo asi que tal tarea es plenamente jurisdiccional y a
instancia de quien es titular de un derecho subjetivo o interés legitimo o a través de los mecanismos
de revisién del acto administrativo por la propia Administracién.

43 De igual manera que se prevé para el establecimiento de complejos inmobiliarios en propiedad
horizontal tumbada. En este sentido, la Resolucion de la DGRN de 28 de octubre de 1988 admitio la
venta de una participacion del derecho de uso que se reservaron los propietarios para construir en
el subsuelo un aparcamiento, habiéndose cedido el suelo al Ayuntamiento, sin que en esa
transmisién exija el consentimiento de éste como duefio de la finca que sufre el derecho real
limitado, en virtud de principios registrales dindmicos.

44 Resolucion de 13 de Marzo de 2007.

45 A tal fin, la ostensibilidad requiere que la ausencia de procedimiento o tramite sea manifiesta y
palpable sin necesidad de una particular interpretacién juridica. Cuestiéon distinta es que el
registrador pueda valorar si el procedimiento seguido por la Administracién Publica es el que
deberia haberse utilizado. Tal posibilidad esta vetada al registrador pues, en caso contrario, el
mismo se convertiria en juez y drgano revisor de la legalidad administrativa.
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11.2.2.5. CALIFICACION DEL CONTRATO Y PROCEDIMIENTO DE
CONSTITUCION.

En cuanto a la calificacidn del contrato del derecho de superficie en el PPS, podemos decir que nos
encontramos con un contrato privado en virtud del art 4.1 p) LCSP*5, que tendran siempre tal
caracter y se regirdn por la legislacién patrimonial. El ente licitador del contrato podra ser
cualquiera de los previstos en la categoria del Sector Publico que establezca la legislacion
patrimonial de aplicacidn, es decir, podra ser desde una Administracién hasta una sociedad publica.
Los contratos privados del art. 4.1 p) LCSP se regiran por sus normas especiales (en nuestro caso la
normativa urbanistica del PPS y, en lo no previsto por ésta por la legislaciéon patrimonial),
aplicandose los principios de la LCSP para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse
(art. 4.2 LCSP). En ningun caso lo trataremos como contrato administrativo especial, por cuanto
dicha posibilidad se elimina al considerarlo privado. No obstante lo anterior, existen dudas
planteadas por la doctrina acerca de la posible calificacién de este tipo de contrato como
administrativo especial (art. 19.1 b) LCSP. Sobre este aspecto hemos de decir que las dudas
suscitadas podrian provenir de la anterior configuracién del articulo 5 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*’, que determinaba el caracter privado de los contratos en defecto de la
calificacion de administrativos, por lo que si un contrato era calificado como administrativo
especial, dejaba de tener la consideracién de privado. En la LCSP, se exceptian de la calificacién de
contratos administrativos especiales los privados por declararlos asi la Ley, en este caso los
privados del art. 4.1 p) quedarian excluidos. Este es el sentido apuntado por la Junta Superior de

Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana.48

En cuanto a la normativa urbanistica en relacién al procedimiento de constitucién del derecho de
superficie, asi como das cesiones gratuitas del mismo, se puede clasificar en dos grandes bloques

normativos:

» CCAA en las que se indica expresamente que el procedimiento de constitucion del derecho
de superficie, asi como su caracter oneroso, se regira por lo dispuesto en la propia ley en
cuanto a las formas de disposicion del PPS de la propia legislaciéon urbanistica: Castilla-La
Mancha (art. 81, que se remite al art. 79.3 TRLOTAU); Extremadura (art. 96.1 en relacién al

46 E] art. 4 LCSP dispone que “Estdn excluidos del dmbito de la presente Ley los siguientes negocios y
relaciones juridicas: (...) p) Los contratos de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y
demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades
incorporales (...) que tendrdn siempre el cardcter de privados y se regirdn por la legislacién
patrimonial”.

47 El art. 5.2 b) disponia que: “Son contratos administrativos (...) Los de objeto distintos a los
anteriormente expresados -se refiere a los contratos tipicos del art. 5.1-, pero que tengan
naturaleza administrativa especial por resultar vinculados al giro o trafico especifico de la
Administracion contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la
especifica competencia de aquélla o por declararlo asi una ley”. Por su parte, el parrafo 32 dispone:
“Los restantes contratos celebrados por la Administracion tendran la consideracion de
contratos privados y, en particular, los contratos de compraventa, donacién, permuta,
arrendamiento y demds negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles (...)".

48 E] Informe 9/2009, de 14 de diciembre, de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la
Generalitat Valenciana, en su conclusion segunda, dispone: “No pueden ser considerados contratos
administrativos especiales los contratos privados a los que se refiere el articulo 20.1 de la Ley, ni los
contratos patrimoniales comprendidos en el articulo 4.1 p) ni (...), rigiéndose en ambos casos por su
normativa especifica”.
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93 LSOTE); La Rioja (art. 185.2 en relacidn con los arts. 182 a 184 LOTUR; Region de
Murcia, art. 201.2 a) en relacién con el art. 200 TRLSRM). En otras, el procedimiento de
constitucion del derecho de superficie, y el caracter oneroso o gratuito del mismo, se rigen,
en funcién de la naturaleza del superficiario, por lo dispuesto en la propia ley en relacién a
la disposicion del PPS (Cantabria, art. 239.2 en relacion a los arts. 234 a 236 LRSUC; Castilla
y Ledn, art. 130.2 en relacién al 127 LUCL). En Catalufia (art. 171.4 TRLUC) y en Andalucia
(art. 77.4 LOUA) se indica que el procedimiento de constituciéon del derecho de superficie
sobre suelos pertenecientes a los PPS se regira por lo dispuesto al régimen de disposicién
del PPS reflejado en la propia normativa urbanistica autonémica. En los restantes
supuestos, el procedimiento aplicable y el caracter oneroso o gratuito del mismo se regira

por lo dispuesto a los PPS.

» CCAA en las que no se efectiia ningun tipo de remisién a las formas de transmisiéon o
disposicion del PPS en el caso de la constitucion del derecho de superficie (Galicia, Madrid,
Pais Vasco, Navarra y Comunidad Valenciana). No obstante, el procedimiento de
constitucion deberd regirse, en nuestra opinidn, por las formas de transmisiéon de los
bienes -y derechos- integrantes de los PPS (a modo de ejemplo, el art. 16 RBEL dispone
que los PMS se regiran por su legislacion especifica). En el caso de la Comunidad
Valenciana, estas formas de transmision del PPS estan recogidas en el art. 264 LUV: a)
enajenaciéon por concurso publico; b) subasta, cuando los bienes enajenados no estén
sujetos al limite en el precio de explotacién o no tengan el precio tasado oficialmente; c)
directamente, por precio no inferior al valor de los terrenos, a entidades de caracter
benéfico y social y a promotores publicos, que promuevan la construccién de VVP; o
d)cesion gratuita a organismos publicos, sociedades, entidades o empresas de capital
integramente publico, o a otras AAPP, siempre que el destino de la referida cesién sea la

construccion sobre el suelo cedido de VPP.

» Dos casos particulares los vemos en Aragén, dénde se indica que el procedimiento de
constitucion del derecho de superficie para la construccion de VPP sera el establecido en la
legislacién de vivienda (art. 120.2 LUA) y Asturias, donde el procedimiento de constitucién
del derecho de superficie se podra llevar a cabo con arreglo a los procedimientos de
concurso o subasta, si bien podra constituirse directamente en los supuestos en que se
proceda de acuerdo a lo dispuesto en la legislaciéon sobre régimen de patrimonio, en
funcién de la naturaleza del superficiario (art. 226.2 a) LOTUA).

Como podemos comprobar, una vez analizada las normas por las que se rigen las enajenaciones del
PPS, el procedimiento ordinario de constitucién del derecho de superficie es el concurso, en
especial cundo se destine a VPP, por lo que las administraciones o entidades dependientes deberan
adjudicar este tipo de contrato, mediante procedimientos abiertos, a la oferta econémicamente mas
ventajosa, segin dispone la LCSP. En lo no previsto por estas normas especiales, habra que estar al
resto de normativa patrimonial (LPAP, en el caso de bienes de la AGE y de aplicacién plena y basica
para el resto de AAPP en algunos articulos determinados; la LPGV, en el caso de bienes de la
Generalitat Valenciana, y el RBEL en el caso de bienes de las EELL). En el resto de CCAA habra que
estar a lo que dispongan tanto sus normas relativas al patrimonio de sus respectivas CCAA*® como,

en algunos casos, al de sus EELLS0.

49 Ley 4/1986, de 5 de mayo, de Patrimonio de la C.A. de Andalucia; Ley 5/2011, de 10 de marzo, de
Patrimonio de la C.A. de Aragén; Ley 1/1991, de 21 de febrero, de Patrimonio del Principado de
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Podemos destacar algunas cuestiones respecto del proceso constitucién de un derecho de
superficie. En lo referente a los bienes patrimoniales de la Administracién del Estado, antes de
proceder a la enajenacion de los bienes o derechos se procedera a depurar la situacidon fisica y
juridica del bien, practicaindose el deslinde si fuera necesario (art. 136.1 LPAP), regulando el
expediente en su art. 138. En el caso de los bienes patrimoniales de la Generalitat Valenciana, hay
que destacar el art. 80.1 que dispone que antes de iniciar los tramites conducentes a la enajenacién
de un derecho real se procedera a depurar su situacion fisica y juridica, a su deslinde, si fuera
necesario y a su inscripcién en el Registro de la Propiedad, si no lo estuviera; Asimismo, el art. 82.1,
indica que para constituir derechos de superficie sera requisito necesario la declaracion de
enajenabilidad y la aprobacién de la tasacién pericial. Finalmente, en el caso de los bienes
patrimoniales de las EELL nos tenemos que remitir a lo dispuesto el art. 109 (autorizacién para
enajenar los bienes inmuebles -y sus derechos-); art. 113 RBEL, que dispone como tramite previo a
la enajenacién la depuracion de la situacion fisica y juridica del bien, practicandose su deslinde si
fuese necesario, e inscribiéndose en el Registro de la Propiedad si no lo estuviese; art. 114 dispone
que exige el voto favorable de la mayoria absoluta de la corporacién para las enajenaciones que
excedan del 10% de los recursos ordinarios del presupuesto y el art. 118 que exige como requisito
previo a toda venta de bienes patrimoniales la valoracién técnica de los mismos que acredite de

modo fehaciente su justiprecio.

De forme esquematica, el expediente de constitucion de un derecho de superficie en el PMS debera

seguir los siguientes tramites:

Expediente de constitucion de derecho de superficie en el Patrimonio Municipal del Suelo

Hito y 6rgano competente Descripcion

Acuerdo del 6rgano competente | Deberd justificar la conveniencia y necesidad de efectuar la constitucion
del inicio del procedimiento (arts. | de un derecho de superficie buscando satisfacer el interés publico
69 LRJPACy 165.1 b). municipal, y, en particular, que el bien no es necesario para el uso

Asturias y su reglamento, aprobado por Decreto 56/194, de 30 de junio, Reglamento de Patrimonio;
Ley 6/2006, de 17 de julio, de Patrimonio de las Islas Canarias y su reglamento, aprobado por
Decreto 133/1988, de 22 de septiembre; Ley 3/2006, de 18 de abril, de Patrimonio de la Diputacién
General de Cantabria y su reglamento, aprobado por Decreto 72/1987, de 26 de octubre; Decreto
Legislativo 1/2003, de 24 de diciembre, Ley de Patrimonio de la C.A. de Catalufia y su reglamento,
aprobado por Decreto 323/1983, de 14 de julio; Ley 6/1985, de 13 de noviembre, de Patrimonio de
la C.A. de Castilla-La Mancha y su reglamento, aprobado por Decreto 104/1986, de 23 de
septiembre; Ley 11/2006, de 26 de octubre, de Patrimonio de la C.A. de Castilla y Ledn y su
reglamento, aprobado por Decreto 250/1998, de 30 de noviembre; Ley 2/2008, de 16 de junio, de
Patrimonio de la C.A. de Extremadura y su reglamento, aprobado por Decreto 70/2010, de 12 de
marzo; Ley 3/1985, de 12 de abril, de Patrimonio de la C.A. de Galicia y su reglamento, aprobado
por Decreto 50/1989, de 9 de marzo; Ley 6/2001, de 11 de abril, de Patrimonio de la C.A de las Islas
Baleares y su reglamento, aprobado por Decreto 127/2005, de 16 de diciembre; Ley 3/2001, de 21
de junio, de Patrimonio de la C.A. de Madrid; Ley 3/1992, de 30 de junio, de Patrimonio de la C.A. de
Murcia; Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, de Patrimonio de la C.A. de Navarra; Ley 11/2005, de 19
de octubre, de Patrimonio de la C.A. de La Rioja; Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de noviembre,
Texto Refundido de la Ley de Patrimonio del Pais Vasco y su reglamento, Decreto 236/1986, de 4
de noviembre.

50 Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia y Decreto
18/2006, de 24 de enero, Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de la C.A. de Andalucia;
Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, de Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y Obras de
Entidades Locales de la C.A. de Aragén; Decreto Foral 280/1990, de 18 de octubre, Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales de Navarra.
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general, servicio publico o explotacién (art. 138.1 LPAP)

Certificacion del Registro de la
Propiedad

Que acredite que el bien municipal se halla debidamente inscrito como
patrimonial de la Entidad Local

Certificado del Secretario de la
Corporaciéon

Que acredite que el bien figura en el Inventario Municipal de Bienes y,
en este caso, en el Registro de bienes del PMS.

Certificacién del Secretario de la
Corporaciéon

Que recoja el informe técnico relativo a las caracteristicas urbanisticas
del bien

Peritos y 6rgano competente para
la constitucién del derecho

Los peritos presentaran la valoracion técnica del bien que acredite
fehacientemente su justiprecio, de acuerda a la cual, una vez aprobada
por el 6rgano competente, se fijara el precio de constitucion del
derecho de superficie (art. 138.2 LPAP).

Certificado del Secretario de la
Corporaciéon

Que acredite que segun la cuantia que suponga respecto de los recursos
ordinarios del Presupuesto si requiere autorizaciéon y el o6rgano
competente para su aprobacion (si es el Pleno, determinara también el
régimen de aprobacién)

Informacién por el Secretario del
Pliego de Condiciones

De no confeccionarse, segun el art. 112.2, el acuerdo de aprobacién del
negocio juridico deberd incorporar en todo caso los pactos y
condiciones reguladoras de los derechos.

Informe preceptivo de Secretaria

Si resulta preciso por imponerlo el art.5 4 TRRL y 173 TOF, sobre las
condiciones del derecho de superficie.

Acuerdo de aprobacién del 6rgano
competente

Sera el Alcalde si el valor no supera el 10% de los recursos ordinarios ni
el importe el de 3.000.000 €; el Pleno por mayoria simple si supera lo
anterior; el Pleno por mayoria absoluta cuando la cuantia supere el
20%.

Control por parte de Ia

Comunidad Auténoma

Segtn los arts. 79 TRRL y 109 RBEL, habrad que comunicar a la CA
cuando el valor exceda el 25% de los recursos ordinarios mediante la
remision del expediente antes de la licitacion, teniendo generalmente el
silencio efectos desestimatorios

Procedimiento y for

'ma de adjudicacion del derecho de superficie en el PPS

Hito y 6rgano competente

Descripcion

Excepciones a la regla general de
subasta

Entre otras, las de la enajenacion de los bienes integrantes del PMS, tal
y como establece el art. 16 RBEL, que suelen sefialar preferentemente la
forma de concurso.

Formalizacién del contrato

En escritura publica, segun los arts. 113 LPAP y 1280 CC e inscripcion
en el Registro de la Propiedad

IVA

Las transmisiones de terrenos del PMS, ya que forman parte de un
patrimonio empresarial, su posterior cesién habra de considerarse
efectuada en el desarrollo de una actividad empresarial

Condiciones y requisitos que han
de constar en el pliego

Lo que disponga la normativa urbanistica de aplicacion. En el caso de la
Comunidad Valenciana, este contenido minimo de los Pliegos que
regiran el concurso o la subasta, viene establecido en el art. 546.2
ROGTU.

Tabla 7. Procedimiento de adjudicacion del derecho de superficie constituido en el Patrimonio
Municipal del Suelo. Fuente: legislacion. Elaboracion propia.
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[1.2.2.6. TRANSMISION, GRAVAMEN Y EXTINCION.

Segln indica el art. 41.1 TRLS08 “El derecho de superficie es susceptible de transmision y de
gravamen con las limitaciones fijadas al constituirlo”. Por su parte, el apartado 32 del citado articulo
dispone que “En la constitucion del derecho se podrdn incluir cldusulas y pactos relativos a derechos
de tanteo, retracto y retroventa a favor del propietario del suelo, para los casos de las transmisiones
del derecho o de los elementos construidos”. Finalmente, el apartado 42 dispone que “El propietario
del suelo podrd transmitir y gravar su derecho con separacién del derecho del superficiario y sin
necesidad de consentimiento de éste. El subsuelo corresponderd al propietario del suelo y serd objeto
de transmision y gravamen juntamente con éste, salvo que haya sido incluido dentro del derecho de

superficie”.

Por su parte, el art. 40.5 dispone que “El derecho de superficie se extingue si no se edifica de
conformidad con la ordenacion territorial y urbanistica en el plazo previsto en el titulo de constitucion
y, en todo caso, por el transcurso del plazo de duracién del derecho”. En este ultimo supuesto, “el
propietario del suelo hard suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacion
alguna cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se hubiera constituido el derecho. No obstante,
podrdn pactarse normas sobre la liquidacion del régimen del derecho de superficie” y, ademds,
determinard la extincion “de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el
superficiario”. No obstante, el ultimo parrafo deja abierta la posibilidad a que “Si por cualquier otra
causa se reunieran los derechos de propiedad del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren
sobre uno y otro derecho continuardn gravdndolos separadamente hasta el transcurso del plazo del

derecho de superficie”>1.

En cuanto a la reversion de lo edificado, nada impide que el duefio del suelo disponga de su derecho
de propiedad, ni que contrate, antes del transcurso del plazo de duracién de la superficie, la
enajenacion o gravamen de su derecho a hacer suya la propiedad de lo edificado, lo que supondria
la constitucién de un nuevo derecho de superficie que tendria por objeto la construccién ya
realizada, la eficacia de cuyo nuevo derecho quedara subordinada al momento de la reversién
producida por en antiguo contrato. También que al tiempo de constituir el derecho de superficie,
hubiese adoptado una clausula en el titulo constitutivo o fuera de éste, a favor de un tercero, o del
mismo superficiario, el destino de la propiedad total, sobre el suelo y lo edificado a la conclusién del

plazo de superficie52.

51 Estas otras causas podrian ser: 1. La no edificaciéon de conformidad con la ordenacion territorial y
urbanistica, por parte del superficiario, en el plazo previsto en el titulo de constitucidon (no puede
exceder de 5 afos). Sin embargo, el transcurso de este plazo sin edificar no impide la inscripcién de
la obra nueva, siempre que el régimen del derecho de superficie esté atin vigente e inscrito. 2. La
reunion de los derechos de propiedad del suelo y los del superficiario en una sola persona. En este
supuesto, el art. 40.5 TRLS/08 incluye una regla especial relativa a las cargas -normalmente
hipotecas-: continuaran gravandolas separadamente hasta el transcurso del plazo del derecho de
superficie. 3. Por abandono o renuncia del superficiario, siempre que no se contrarie el interés o el
orden publico, ni perjudique a tercero, tal y como expresa el art. 40.2 TRLS/08. En este sentido, el
perjuicio al duefio del suelo puede producirse cuando la renuncia no le permita construir en plazo,
por lo que en el caso de que se produjera la renuncia unilateral, de admitirse, el superficiario
debera indemnizar los perjuicios causados.

52 Por otra parte, otros motivos de extinciéon podrian ser: por mutuo acuerdo, el cual debera reunir
los requisitos esenciales en materia de contratacion (art. 1261 CC); por el cumplimiento de la
condicion resolutoria establecida en el titulo constitutivo; por el incumplimiento de los pactos
esenciales fijados en el mismo, etc.
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Asimismo, si se contratase de nuevo un derecho de superficie después de vencido el plazo, incluso
el plazo maximo legal, resultaria incluida en la constitucién del nuevo derecho sobre el suelo la
construccion realizada por el anterior superficiario; se operaria la transmisién por el propietario
pleno de la propiedad sobre la construccion ya existente y recibida por reversion a favor del nuevo
superficiario, cuya propiedad superficiaria se atribuye a éste por el tiempo convenido para la nueva
superficie, constituyéndose con la modalidad establecida para construcciones o edificaciones ya

realizadas.

En el supuesto de incumplimiento por el cedente o por el superficiario de alguna de las
prestaciones a las que se encuentra obligado por imperativo de la Ley o del titulo de constitucidn,
procede la opcidn entre la resoluciéon y el cumplimiento, con indemnizacién en ambos casos de los
dafios y perjuicios causados, segun indica el art. 1124 CC. En el supuesto en el cudl la
Administracién Publica es el cedente, no podra acudir a la técnica del desahucio administrativo al
superficiario, dado que la Administracion tiene otro mecanismos de reaccion juridica, tal y como
dispone la STS 4 de febrero de 1993.

Respecto de la aplicacién y obtencién de las hipotéticas proérrogas, decir que las dificultades
econdémicas en el superficiario para llevar a cabo las obras precisas no son motivo suficiente para
obtener las mismas. No se incluyen, asimismo, entre las causas de fuerza mayor las dificultades
econdémicas del contratista, como indica la STS 27 de enero de 1988. Tampoco se considera
extinguido el derecho de superficie por la destruccién del edificio, dado que el superficiario podra

volver a construir mientras esté vigente.

En el caso de error de la calificacion del contrato, no se producira automaticamente la extincion del
derecho de superficie, si no que se trata por otras vias legales como por ejemplo la via de hecho o
desviacion de poder. Existe un caso tratado por la jurisprudencias3 por la cual se reconoce la
desviacién de poder en la subsanacidn del error consistente en constituir un derecho de superficie
en lugar de una concesion administrativa, mediante la declaraciéon de caducidad del acto de
adjudicacién del mismo>+.

En el régimen urbanistico autonémico podemos comenzar diciendo que en la mayoria de CCAA
nada se dice acerca de la transmision, gravamen y extincién del derecho de superficie, por lo que
habré que estar a lo dispuesto en el art. 40 TRLS08. No obstante, en algunas CCAA se hacen algunas
menciones expresas, si bien lo dispuesto en su normativa urbanistica es muy parecido al régimen
estatal (Navarra, art. 237 LOFTU; Extremadura, art. 96.2 LSOTE; Pais Vasco, art. 129 LSUPV). Se
hace mencién a la extincién del derecho de superficie en Galicia (art. 178.3 LSUG), que si bien
solamente lo refiere a “si no se edifica en el plazo fijado en la licencia o, en todo caso, en el establecido
supletoriamente en la presente Ley”, debemos de entenderlo aplicable el resto de los motivos
sefialados en el art. 40 TRLS08. Por lo tanto, podemos concluir que nada nuevo aporta la normativa

autondémica en este punto.

53 STS 28 de abril de 1992 (R] 1992/4114).

54 DURA MELIS, R. y ANTONO PAYA GASENT, ]. A.; Guia Bdsica para la redaccién y gestién del
Proyecto de Reparcelacion, Coleccion Manuales de Urbanismo; Ed. fcaro, Colegio Territorial de
Arquitectos de Valencia. Valencia 2008. Pdg 95. Consideran el momento de aprobacion de las
reparcelaciones como una de las causas principales que provocan supuestos de extincién anticipada
de derecho de superficie, en los casos en los se determinen incompatibles con el planeamiento. En
contra de esta tesis, opinamos que las reparcelaciones no son mas que meros instrumentos de
gestion urbanistica, por lo que deberemos acudir a las normas urbanisticas del plan para conocer la
hipotética compatibilidad o no de las condiciones del suelo.
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11.3. ASPECTOS ECONOMICO-FINANCIEROS.
I1.3.1. VALORACION ECONOMICA.

En cuanto a la valoracién del patrimonio publico del suelo debemos acudir al Titulo III del TRLSO08,
el cudl aborda los criterios de valoracion del suelo y las construcciones y edificaciones a efectos
reparcelatorios, expropiatorios y de responsabilidad patrimonial de las AAPP. Este relativamente
reciente sistema de valoracion se basa en dos situaciones basicas del suelo: el rural (definido por el
art. 12.2 TRLS08), es decir, aquel que no estd funcionalmente integrado en la trama urbana, y otro
urbanizado (art. 12.3 TRLS08), entendiendo por tal el que ha sido efectiva y adecuadamente
transformado por la urbanizacién. A estas dos situaciones bdsicas del suelo hay que afiadir la
valoracion del suelo en régimen de equidistribucidon de beneficios y cargas regulada en el “art. 27
TRLSO08): “en defectos de acuerdo entre todos los sujetos afectados, deban valorarse las aportaciones
de suelo de los propietarios participes en una actuacion de urbanizacion en ejercicio de la facultad
establecida en la letra c) del apartado 1 del articulo 8, para ponderarlas entre si o con las
aportaciones del promotor o de la Administracion, a los efectos del reparto de los beneficios y cargas y
la adjudicacidn de parcelas resultante, el suelo se tasard por el valor que le corresponderia si estuviera

terminada la actuacion”.

El sistema de valoracién establecido en el TRLS08 para el suelo urbanizado (que es el tipo de suelo
que a nosotros nos interesa por cuanto el derecho de superficie lo constituiremos en un suelo ya
previamente urbanizado) es el regulado en el art. 24 TRLS08, a saber: se consideran como uso y
edificabilidad de referencia los atribuidos a la parcela por la ordenacién urbanistica, incluido en su
caso el de VPP que permita tasar su precio maximo en venta o alquiler. Si no tuvieran asignada, se
les atribuira edificabilidad media y el uso mayoritario en el &mbito espacial homogéneo en que por
usos y tipologias la ordenacién urbanistica los haya incluido (letra a); a continuacién se aplicara a
dicha edificabilidad el valor de repercusién del suelo segtn el correspondiente, determinado por el
método residual estatico (letra b). Finalmente, de la cantidad resultante del paso anterior se
descontard, en su caso, el valor de los deberes y cargas pendientes para poder realizar la
edificabilidad prevista (letra c).

En lo referente a la valoracién del suelo del PPS destinado a VPP, sin perjuicio de lo dispuesto en el
art. 24.1 a) TRLS08, hay que estar al art. 39.2 TRLS08 en lo que se refiere a las limitacién de que los
terrenos obtenidos por la Administraciéon en virtud del art. 16.1 b), es decir, el de los terrenos
correspondientes al porcentaje de edificabilidad media ponderada de la actuacién, o del &mbito de
actuacion de ambito superior de referencia, que no podra ser inferior al 5% ni superior al 15%, que
“no podrdn ser adjudicados, ni en dicha transmision, ni en las sucesivas, por un precio superior al valor
mdximo de repercusion del suelo sobre el tipo de vivienda de que se trate, conforme a su legislacion
reguladora En el expediente administrativo y en el acto o contrato de enajenacion se hard constar esta
limitacion”.

El art. 39.2 TRLS dispone: “Los terrenos adquiridos por una Administracién en virtud del deber a que
se refiere la letra b) del apartado 1 del articulo 16, que estén destinado a la construccion de viviendas
sujetas a algtin régimen de proteccion piiblica que permita tasar su precio mdximo de venta, alquiler u
otras formas de acceso a la vivienda, no podrdn ser adjudicados, ni en dicha transmision, ni en las
sucesivas por un precio superior al valor mdximo de repercusion del suelo sobre el tipo de vivienda de
que se trate, conforme a su legislacion reguladora. En el expediente administrativo y en el acto o
contrato de enajenacién se hard constar esta limitacién”.
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Esta normativa es la regulada en el Decreto 66/2009, de 15 de mayo, del Consell, por el que se
aprueba el Plan Autondmico de Vivienda de la Comunidad Valenciana 2009-2012 y el Decreto
90/2009, de 26 de junio, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de Viviendas de
Proteccién publica (RVPP). Este ultimo, en su art. 7.dispone que “1. El valor de los terrenos donde se
vayan a promover VPP, afiadido al importe total del presupuesto de las obras de urbanizacion no
podrd exceder del porcentaje que establezcan a tal efecto, en su caso, los planes de vivienda y suelo
aplicables. A efectos de cdlculo de valoraciones, el coeficiente entre la superficie itil y la construida
serd del 0,75 (...). 4. En el caso de que los terrenos sean resultantes de una reparcelacion, al valor de
los terrenos se sumard el importe de las cargas de urbanizacion que figuren en la cuenta de
liquidacién provisional”. Los servicios territoriales comprobardn el cumplimiento del limite del
valor de los terrenos, para lo cual se calculara el valor en venta equivalente segin el parrafo 2255, a
efectos de aplicar el porcentaje correspondiente. Alternativamente, se podra optar por la
comprobacién en base al método de valoracién residual estatica, calculando el valor en venta del
edificio, que habra que resultar inferior al valor en venta del edificio calculado segin el parrafo 22
(art. 7.5 Decreto 90/2009).

Por su parte, el Decreto 66/2009, de 15 de mayo, del Consell, por el que se aprueba el Plan
Autonémico de Vivienda de la Comunidad Valenciana 2009-2012 (PAVCV) establece, en su
Disposicion adicional primera que a los efectos de la valoracién de los terrenos donde se vayan a
promover VPP, se aplicara el valor de repercusion del suelo determinado por el valor residual
estatico, incluyendo en su caso el que corresponda a la urbanizacién. Con caracter general para
todas las viviendas dicho valor no excedera del 15% de los precios maximos de venta equivalentes
a las viviendas, locales, garajes y trasteros. No obstante, para régimen general y régimen
concertado, en los Ambitos Territoriales de Precio Maximo Superior “A”, el limite sera del 25%, y en
el caso de Ambitos “B” y “C” el limite sera del 20%. El valor del coeficiente a aplicar para las
viviendas libres y locales, en relacidon con el método de comprobacién establecido en el Reglamento
de Protecciéon Publica a la Vivienda, sera del 1,2.

En lo referente al derecho de superficie, el TRLS08 nada se dice acerca de la forma de valorar el
derecho de superficie, y muchos menos en el Patrimonio Publico del Suelo (la inica mencién que se
hace es la del art. 40.3, que dispone que el derecho de superficie puede constituirse a titulo oneroso
o gratuito). Por ello, la forma de valorar es la que presentamos a continuacion: a favor del cedente
se produce un ingreso formado en total por el resultado de la adicién de dos sumandos: en primer
lugar, la ventaja obtenida por la reversion de lo edificado sin indemnizacién a la terminacién del
derecho de superficie (salvo la liquidacién convenida); y, en segundo lugar, el importe de la
contraprestaciéon convenida en el titulo constitutivo (de esta suma debe deducirse la cuantia del
valor que se dé a la privacion que sufre del uso del vuelo y/o del subsuelo). Por otra parte, desde el
punto de vista del superficiario la valoraciéon se hard sumando lo correspondiente al coste de
construccion y al importe de contraprestacion que satisfaga al cedente, que representara el total del
coste de la operacién a su cargo, de cuyo coste bruto hay que deducir la utilidad que haya obtenido,

obteniendo el resultado neto de la operacion>e.

55 Dispone el art. 9.2 “Sélo a efectos de comprobar el cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se
asignard a las viviendas libres y a los locales de negocio, un valor por metro cuadrado ttil igual al del
modulo de venta superior para la misma localidad establecido por el plan estatal de vivienda,
modulado por un coeficiente que se determinard en cada plan de vivienda”.

56 BLANQUER UBEROS, R.; Acerca del Derecho de superficie. Colegios Notariales de Espafa. Madrid
2007. Pag. 105. Establece una cuestién opcional a afadir a las partidas anteriores: “(...) consistente
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Pero, ;como calculamos el valor de la construccion de edificio de VPP? ;Y el valor del canon? ;Y
cémo hacemos el andlisis del reparto de beneficios entre el Propietario del suelo y el superficiario?
En primer lugar, tendremos que calcular el valor del edificio por el precio finalista de la
construccion que, si se trata de VPP, habra que estar al precio unitario maximo establecido por la
legislacion para el médulo en el que esté incluido, al cual habra que aplicar el método residual
dindmico para calcular el valor actual neto del inmueble (VAN), dado que el superficiario va a tener
una corriente de flujos de gastos y de ingresos a los cuales se les debera aplicar un tipo de
actualizacién elegido. Por ello, para calcular el canon que se debe pagar al superficiante, deberemos
realizar un estudio del valor de mercado del bien a edificar utilizando el método de capitalizacién
de rentas; calcularemos tasas de descuento, de desocupacién, periodo del contrato y gastos
necesarios; haremos el calculo de los ingresos netos futuros y finalmente el calculo de la tasa de
descuento que hace que el VAN sea 0.

Los aspectos concretos y técnicos de la valoracién del derecho de superficie y del suelo sobre el que
se constituye lo podemos ver reflejado en la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas
de valoracion de inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras, que
dispone, en su 24.1 que “El método de actualizacidn de rentas serd aplicable, siempre que se cumplan
los requisitos establecidos en (el art. 25) a la valoracién de toda clase de inmuebles susceptibles de
producir rentas y a la de los derechos reales sefialados en el art. 52.2, entre los que se encuentra el
derecho de superficie”. Por su parte, el art. 53 regula la “valoracién de inmuebles sobre los que existe
derecho de superficie” indicando que:

- Paravalorar un derecho de superficie sobre un determinado terreno, se aplicara el método
residual dindmico (art. 36), teniendo en cuenta, en particular las cantidades a pagar por el
superficiario durante la construccién y, en su caso, resto de duracion del derecho, asi como
los cobros y pagos generados por la actividad econémica asociada al derecho de superficie
(apartado 29)

- Para valorar la propiedad de un terreno sobre el que estd constituido un derecho de
superficie se sumara: el valor actual de los pagos a efectuar al concedente y el valor actual
del valor de reversion calculado de acuerdo con el articulo 31.3 (Valor de reversién), en la

fecha de extincion del derecho de superficie (apartado 39).

- Las tasas de capitalizacién que se utilizan para calcular los valores citados en este articulo
se determinaran de acuerdo con los articulos 32 y 38, segin corresponda y deberan tomar
en consideracion, adicionalmente, las condiciones del derecho de superficie, especialmente

en cuanto a las causas y plazo de extinciéon o resolucion (apartado 42)

- Sin perjuicio de lo sefialado en los nimeros anteriores, cuando existan datos suficientes
sobre transacciones de inmuebles en derecho de superficie, o de derechos de superficie o
de terrenos afectados por derechos de superficie en condiciones similares al que se valora,
se podra utilizar el método de comparacion, siempre que se cumplan los requisitos del art.
22 (procedimiento de calculo del valor por comparacién) de esta Orden (apartado 52).

Finalmente, tanto en uno como en otro supuesto, deberemos tener en cuenta las limitaciones sobre
el precio que se establece en la normativa de vivienda para el caso de que la construccion se refiere

a viviendas de proteccion publica.

en el pago a cargo del dueiio del suelo y a favor del superficiario de una indemnizacion por la
reversion de lo construido o de una liquidacién por la extincién de la superficie”.
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I1.3.2. ASPECTOS FISCALES.

La operacion de constitucién o transmision de derechos reales de superficie estan sujetas al IVA y
no exentas, sin excepcion, por cuanto la mera constitucién del mismo constituye al propietario del
terreno en empresario o profesional (LIVA, art. 5.uno.c), ya que realiza una operaciéon continuada
en el tiempo (DGT 14.4.2003), si bien surge la duda de si la constitucién ha de apreciarse en funcién

de la periodicidad de los ingresos o en la prestacion por si misma.

El IVA del derecho de superficie se devenga cuando se presten, ejecuten o efectiien las operaciones
gravadas, dado que nos encontramos con una actividad de prestaciéon de servicios (LIVA art.
75.uno.22) si bien con la peculiaridad de que se le da un tratamiento parecido al del arrendamiento
de bienes inmuebles, pasando a considerarse la operacién como de tracto sucesivo, devengandose
el citado tributo a medida que se hacen exigibles los canones periédicos que, junto con la reversion
de las instalaciones, constituyen la contraprestacion de dicha operacidn, asi como en el momento en
que, de acuerdo con los términos contractuales, sea exigible dicha reversion (DGT 21.12.200 y
11.12.2001). En cuanto al devengo de la operacion relativa a la reversion, dado que la misma tiene
la naturaleza de entrega de bienes a efectos del IVA, la misma se producirg, en principio, cuando
tenga lugar la puesta a disposicién del propietario del terreno o, en su caso, cuando se efecttie
conforme a la legislacién que le sea aplicable (LIVA art. 75.uno.19).

La base imponible correspondiente a la constitucion del derecho de superficie se conforma por el
canon (periédico o no, contraprestacion dineraria) y por la edificacién, que pasara a ser propiedad
del propietario del terreno a la finalizacion del contrato (contraprestacion en especie), por lo que al
tratarse de una contraprestacién parcialmente en dinero hay que tomar el mayor valor entre el
valor de mercado del citado derecho, que sera la que se hubiese acordado en condiciones normales
de mercado en la misma fase de produccion o comercializacién entre partes que fuesen
independientes, y la suma de los canones a percibir mas el valor de mercado de las instalaciones
objeto de reversion.5’. Por otra parte, la DGT considera que, en virtud del art. 80.seis LIVA, si el
importe de la contraprestaciéon no resultara conocido en el momento del devengo, éste debera
fijarse provisionalmente aplicando el valor neto contable de las instalaciones o edificaciones,
calculado conforme las reglas del IS, es decir, el coste de adquisiciéon de las mismas debidamente
actualizado conforme criterios financieros, por el que constaran en el inmovilizado, minorado en el
importe de las amortizaciones a practicar anualmente, computadas éstas en los importes que
sefiala la normativa del IS para su admisibilidad como gasto deducible, aunque sin computar el
importe del Fondo de reversion de dotacion obligatoria para esta clase de activos. Con
posterioridad, si el valor de mercado fuera calculado, habra que proceder a comprobar este nuevo
valor con el valor contable descrito con anterioridad y utilizar como base imponible la mayor de las
cantidades obtenidas.

De la comparacién entre el valor de mercado y el obtenido por la suma de los canones mas el valor
de mercado de las instalaciones puede suceder que : a) en el supuesto de que se opte por el valor de
mercado, el importe de la base imponible ha de imputarse periddicamente a lo largo de la duracién
del contrato, en proporcién al valor actualizado de los canones y activos reversibles y su
exigibilidad, del cual pueden excluirse los intereses por aplazamiento en el pago de las operaciones
en la parte en que corresponda a un periodo posterior a la entrega de los bienes o la prestacién de

los servicios, de donde se deduce que los importes respectivos han de capitalizarse para incorporar

57 Como indica el Memento Prdctico Francis Lefebvre, Fiscalidad Inmobiliaria 2008-2009, Ed. Francis
Lefebvre, Madrid, 2007, pag.483.
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a los mismos el importe de los intereses correspondientes, ya que la constitucién del derecho de
superficie ha de considerarse una operacion de tracto continuado en el tiempo>8; b) por otra parte,
cuando la base imponible viene conformada por la suma de los cidnones mas el valor de mercado de
las instalaciones a revertir, el impuesto se devenga con ocasién de la exigibilidad de cada una de
estas partidas, tomandose como base, de un lado, el importe de cada canon y, de otro, el valor de
mercado de las instalaciones a revertir (art. 79.uno primer parrafo LIVA), que se calculara por el
valor de mercado en el momento de la reversion, con independencia de que a efectos de la
comparacidn descrita en el parrafo anterior, se tomase su valor neto contable de acuerdo con el art.
80.seis LIVA.

Por otra parte, estan exentas las segundas y ulteriores entregas de edificaciones cuando tengan
lugar después de terminada su construccion, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas,
cuando tengan logar después de terminada aquélla. Primera entrega se considerara la realizada por
el promotor que tenga por objeto una edificacién cuya construccién esté terminada, si bien no
tendra dicha consideracién la realizada por el promotor después de la utilizacién ininterrumpida
del inmueble por un plazo superior a 2 afios por su propietario o por titulares de derechos reales de
goce o disfrute, o en virtud de contratos de arrendamiento sin opcién a compra, salvo que el
adquirente sea quién utilizo6 la edificacién durante el referido plazo. Por ello, el superficiario, que
serd el duefio de lo construido, sera el promotor de las edificaciones, por lo que, en el caso de que
los bienes que reviertan al titular del suelo sean exclusivamente las instalaciones o viviendas, dicha
transmisidén se configura como una segunda transmision de edificaciones sujeta pero exenta de IVA,

salvo renuncia a la exencién>°.

Supongamos que se constituye un derecho de superficie con los siguientes datos (proporcionados
del Memento Practico Francis Lefebvre, “Fiscalidad Inmobiliaria 2008-2009”, Ed. Francis Lefebvre,
Madrid, 2007, pag.484 y ss.:

- Duracidn del derecho de superficie: 10 afios.

- Canon anual de 50.000 € y reversidn de la edificacion.

- El coste de construccion de la edificacion es de 4.000.000 €.
- Seplantean dos hipétesis:

o Hipétesis A: el valor de mercado del derecho es de 2.000.000 €.

58 Como dispone el Memento Prdctico Francis Lefebvre, Fiscalidad Inmobiliaria 2008-2009, Ed.
Francis Lefebvre, Madrid, 2007, pag.483, “Unicamente de esta forma la liquidacién del Impuesto
guarda la necesaria neutralidad con la segunda alternativa, en la que la base imponible de la
operacién viene dada por la suma de los cdnones y del valor de mercado de la instalacion y la licencia
de explotacion a revertir, calculdndose el Impuesto sobre cada una de estas partidas cuando se
satisfacen y por su importe efectivo”.

59 Como se indica en el Memento Prdctico Francis Lefebvre, Fiscalidad Inmobiliaria 2008-2009, Ed.
Francis Lefebvre, Madrid, 2007, pag.484 “La renuncia a la exencion estd condicionada a que el
destinatario de las operaciones tengan derecho a la deduccién del 100% de las cuotas
correspondientes. Se entiende que el adquirente tiene derecho a al deduccién total cuando el
porcentaje de deduccion provisionalmente aplicable en el afio en que se haya de soportar el impuesto
permita su deduccién integra, incluso en el supuesto de cuotas soportadas con anterioridad al
comienzo de la realizacion de entregas de bienes o de prestaciones de servicios correspondientes a
actividades empresariales o profesionales. A estos efectos, no se toma en cuenta para calcular el
referido porcentaje de deduccién el importe de las subvenciones que deban integrarse en el
denominador de la prorrata de acuerdo con la LIVA art. 104.dos.22".
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o Hipétesis B: el valor de mercado del derecho es de 3.000.000<€.

De acuerdo con el reciente criterio de la DGT, tal y como ya hemos expuesto con anterioridad, el IVA
correspondiente a la constitucion del derecho de superficie se devenga a medida que se haga
exigible cada pago del canon, y el relativo a la reversion se calculard de manera anticipada, sin

perjuicio de su calculo el momento de la reversion.

En la presente tabla podemos ver un ejemplo de forma resumida del calculo de la base imponible y

del devengo del IVA en las operaciones de esta naturaleza:

Constitucion del derecho de superficie

Hipotesis A: | 2.350.609,21 €60. Este importe es la suma del:
VM:

2.000.000 € 1. VNC actualizado: 1.964.522,41€, que se obtiene de actualizar el VNC 3.200.000€

(4.000.000€ x 1-10 x 0,02) mediante la siguiente operacién (3.200.000€ x 1,05-10).

2. Valor actualizado de los cdnones periédicos: 386.086,80 €, que se obtiene de la suma de
cada uno de los canones actualizados, teniendo en cuenta el momento de exigibilidad de
cada uno de ellos, p.ej., el 12 seria 50.000 x 1,051: 47.619,05; el 22 50.000 x 1,052
45.351,50 €, y asi hasta el 102.

Devengo y | Canones periédicos: 16% de su importe, ie, 8.000 € (16% de 50.000 €)61

repercusion Reversion: 16% del VM del inmueble (4.500.000 €) a la reversién (este valor es superior al

que se tom6 como provisional de 3.200.000€). Si por el contrario, el VM obtenido a la
reversion hubiera sido inferior (2.200.000€) habria que volver a calcular el importe del
IVAS2,

Hipotesis B: | 3.000.000 €

VM:

3.000.000 €

Base Canones periddicos: 16% de la proporcién de valores actualizados, ie, 16% de 63.813,25 €:
imponible 10.210,12 €. Surge de (50.000/2.350.609,21) x 3.000.000: 63.813,25€.

Reversién: 16% de 4.084.047,63: 653.447,62 €, salvo elevacion del VM por encima de cierto
importe. Surge de (1.964.522,41€/2.350.609,21) x 3.000.000: 2.507.250,97 €, que
capitalizado da 4.084.047,63. Esta cantidad sera la base de repercusién salvo que a fecha de
la reversién el VM fuera superior. Por ejemplo, si dicho VM fuera de 2.200.000 no habria
que cambiar el calculo anterior, si si el VM hubiera arrojado la cifra de 4.500.000€¢3.

60 Este importe es el resultante de la suma de los valores actualizados de los cdnones a pagar y del
valor neto contable de las edificaciones a revertir. Cogemos este importe porque supera los
2.000.000 € que se han sefialado como VM.

61 La repercusion del IVA se hara para cada uno de los canones sobre la base de su importe efectivo

62 Podriamos comprobar cdmo el importe actualizado de 2.200.000€ es 1.350.609,16€ (2.200.000€
x 1,05-10) que, sumado a el importe de los canones actualizados hubiera alcanzado una cifra de
1.736.695,96€, importe inferior al VM del derecho de 2.000.000€. En tal caso, el importe por el que
debiera haberse repercutido el IVA

63 En este ultimo caso, el valor actualizado de 4.500.000€ a la fecha de constituciéon del derecho de
superficie es de 2.762.609,64€ (4.500.000 x 1,0519), de donde la base imponible para la
constitucion del derecho de superficie se debia haber elevado a 3.148.696,44 € (resultado de sumar
el importe anterior al valor actualizado de los canones). Asi, el importe sobre el que debia haberse
repercutido el IVA por cada uno de los canones hubiera sido de 50.000€, por lo que, habiéndose
repercutido sobre un importe de 63.813,25€, procederd a la rectificacion a la baja de la diferencia.
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Reversion de la edificacion (supuesto que se renuncia a la exencion)

Base 3.200.000 € (VNC estimado). Llegado el momento de revertir habra que proceder a calcular
imponible la suma total de los canones actualizados mas los 3.200.000€ lo que nos dara el valor total
de la constitucion. A partir de esta valoracién podemos calcular la parte proporcional de la
reversion que imputamos a cada uno de los canones debidamente actualizados (a futuro). A
fecha de reversidon, tomaremos el VM de la edificacion y restaremos el importe que se ha ido
repercutiendo por los canones actualizados (al momento inicial e igualados en importe)
(p-ej: 4.500.000€-583.435,35 €: 3.916.564,65€).

Devengo y | El devengo se producira de forma anticipada, a medida que se vayan devengando la
repercusion prestacion de servicios y se hard en proporcion a los cadnones periddicos, sin perjuicio final
y rectificacion

Tabla 8. Ejemplo de calculo de la base imponible y del devengo del IVA en la constitucion y reversion
de un derecho de superficie. Fuente: Memento Prdctico Francis Lefebvre, “Fiscalidad Inmobiliaria 2008-
2009”, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2007, pag.487. Elaboracion: obtenido del memento junto a
algunas modificaciones propias.

Por otra parte, esta exento de ITP y AJD el derecho de superficie constituido para la promocién de
VPP, si bien con caracter provisional y condicionado al cumplimiento de los requisitos exigidos en
materia de VPP (TEAC 30 de junio de 1993). Para el reconocimiento de beneficio basta que se
consigne en el documento correspondiente que el contrato se otorga con la finalidad de construir
VPP. Quedara sin efecto la exencion en el caso de que no se obtenga la calificacidn provisional en el
plazo de 3 afios contados desde el reconocimiento de aquélla. La intencién de construir VPP puede
manifestarse a través de actos anteriores a la firma de la escritura o documento, o posteriores a
ésta, pero siempre antes de que la liquidacién sea firme y consentida (STS 23 de octubre de 1976,
TEAC 24 de octubre de 1978). Si el incumplimiento se debe a hechos ajenos a la voluntad del
interesado no eliminaria la exencién, mas si cabe, si el retraso se imputa a la Administracion (STS
22 de julio de 1987). Finalmente, si existe demora en las actuaciones urbanisticas administrativas,
el plazo para aportar la calificacién provisional debe computarse desde la fecha en que se produce
la aprobacion del Proyecto de reparcelaciéon causante del retraso, manteniendo la exencidn
provisionalmente reconocida, segiin dispone la TEAC 25 de octubre de 1989 y 17 de 1 de enero de
1990 y la STS 3 de febrero de 1992.

En lo referente al Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI), los arts. 60, 64 y 65 LHL indican que la
titularidad de un derecho de superficie sobre bienes inmuebles constituye hecho imponible de
aquél, siendo sujeto pasivo la persona titular del derecho. En los supuestos de cambio de titularidad
de estos derechos, los bienes inmuebles quedan afectos al pago de la totalidad de la cuota
tributaria, art. 79 LGT. A estos efectos, los Notarios deben solicitar informacién y advertir a los

comparecientes sobre las deudas pendientes por el IBI asociadas al inmueble que se transmite.

En cuanto al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
(ITVTNU), los arts. 104 a 110 LHL disponen que el hecho imponible de este impuesto la es obtenciéon
de un incremento experimentado por terrenos de naturaleza urbana, puesto de manifiesto como
consecuencia de la constitucion o transmision de un derecho de superficie sobre dichos terrenos. Es
sujeto pasivo la persona en cuyo favor se constituye o transmite el derecho si es a titulo gratuito; si
es a titulo oneroso, es sujeto pasivo la persona que constituye o transmite el derecho. Por su parte,
al derecho de superficie le resultan de aplicacion las bonificaciones tributarias previstas para la
VPO (STS 4 de mayo de 1987).

61



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

I1.3.3. GESTION Y CONTROL PRESUPUESTARIO Y CONTABLE.

11.3.3.1. GESTION PRESUPUESTARIA.

Los ayuntamientos tienen entre sus fines respecto de la gestion econémico-financiera del PMS las
de mantener en sus presupuestos anuales la correspondiente vinculacién entre ingresos y gastos
que acredite que los recursos previstos en el PMS en el ejercicio se van a utilizar para sus fines
especificos, por lo que la inobservancia del equilibrio entre los ingresos derivados del PMS con las
inversiones proyectadas cada afio es causa de anulacién del Presupuesto. Asimismo, los Servicios
de Contabilidad de las Corporaciones Locales deberan realizar las anotaciones necesarias para que
sus estados financieros patrimoniales reflejen fielmente los resultados del PMS. Finalmente, en la
Cuenta General del Ayuntamiento, se debe incluir una nota adicional explicativa de la gestién de los
recursos del PMS y las Intervenciones Municipales deben ampliar los criterios de fiscalizacién de

las operaciones del PMS64.

En lo referente a la normativa urbanistica autonémica especifica del PPS podemos indicar que la
cuenta de liquidacién anual de la gestién anual de la explotacién se acompafara a la de las cuentas
de la ejecucion de los correspondientes presupuestos anuales (Comunidad Valenciana, art. 545.2
ROGTU; Canarias, arts. 74.2 22 parrafo y 238.2 RGESPC;, Andalucia, art. 70.3 LOUA; Asturias, art.
540.3 ROTUPA; Castilla-La Mancha, art. 76.3 in fine TRLOTAU; Castilla y Leon, art. 376.2 RUCL;
Madrid, art. 177.3 LSCM®5, y debera ser objeto de control en los mismos términos que la liquidacién
presupuestaria. Una de las funciones mas relevantes del Registro de Explotacion deberia ser la de
suministrar informacién econémico-financiera del conjunto de bienes integrantes del PPS por
cuanto permite conocer el valor inicial del patrimonio incorporado al inicio de cada ejercicio
econdmico, conocer las variaciones del mismo y el valor final del patrimonio y el resultado objetivo
al término del ejercicio econdmico (en Canarias ello es una realidad exigida por el art. 238.4y 5
ROTUPA).

Por otra parte, las dotaciones econdémicas puestas a disposicion del PMS constituyen un fondo
rotatorio de realimentacién continua (debido a las aplicaciones sucesivas al mismo fin) de dicho
patrimonio, lo que constituye una técnica clara de potenciacion financiera. A tal efecto, en la
mayoria de legislaciones autonémicas®® los ingresos procedentes de la enajenacién o explotacién
del PPS deberan aplicarse a la conservacion y ampliacién de dicho patrimonio, lo que supone una
clara excepcién del principio general de no afectacién de los ingresos dispuesto en el art. 165.2
TRLHL®7, si bien este principio ya venia recogido para los ingresos derivados de la enajenacion de
bienes o derechos patrimoniales aunque no sean del PPS, ya que tienen la prohibicién de dedicarse
a los gastos corrientes (art. 5 TRLHL) salvo que se trate de parcelas sobrantes de via publica no
edificables o de efectos no utilizables. Se justifica en que los EELL no se descapitalicen como

resultado de la venta de su patrimonio.

64 En las entidades dependientes de las AAPP que gestionen el PPS la contabilidad debe reflejar
también los bienes pertenecientes al mismo y disponer de un inventario que soporte y justifique las
cuentas de su inmovilizado.

65 En la Comunidad de Madrid la liquidacién del PPS se realizard me un informe de gestién de la
explotacion del PPS.

66 Por ejemplo, podemos citar en Andalucia el art 70.1.22 in fine LOUA.

67 El art. 165.2 TRLHL dispone: “Los recursos de la entidad local y de cada uno de sus organismos
auténomos y sociedades mercantiles se destinardn a satisfacer el conjunto de sus respectivas
obligaciones, salvo en el caso de ingresos especificos afectados a fines determinados”.
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En lo relativo a otras fuentes de financiacion del PPS, podemos citar la posibilidad establecida por
algunas normas urbanisticas de establecer consignaciones de créditos en los Presupuestos
ordinarios municipales con la finalidad de constituciéon o ampliacion del PPS: en Cantabria (art. 231
LRSUC) existe la obligacién de los ayuntamientos de mas de 5.000 habitantes de consignar al menos
el 10% del total consignado en los capitulos I y II de Ingresos; en Castilla-La Mancha la obligacién
incumbe a la Administracién autonémica o a las municipales, segin sea, de consignar al menos un
5% del presupuesto de Inversiones (art. 76.1.22 parrafo, in fine TRLOTAU); en la Comunidad de
Madrid, se obliga a la Comunidad consignar al menos el 0,5% del capitulo de Ingresos, para lo cual
se tendran en cuenta para alcanzar dicho porcentaje las adquisiciones que realicen los 00AA y
empresas dependientes de la Comunidad de Madrid y los consorcios urbanisticos en los que ésta
participe (art. 175.4 LSCM); en el Pais Vasco, al menos el 10% de la suma total a que asciendan los
capitulos [ y II de ingresos, corresponde a los ayuntamientos, con independencia de la poblacidn, si
bien se refiere a periodos cuatrienales. Ademas, la constitucidn, ampliacién y, en general, gestion de
los PPS puede recurrirse al crédito, incluso con garantia hipotecaria sobre los bienes integrantes de
éstos (art. 71.1.22 LUOA.).

El distinto régimen juridico de los aspectos econémico-financiero de los distintos sectores publicos
administrativos se regula, a parte de lo dispuesto por la legislacion urbanistica autondémica de
aplicacién, por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP) en lo referente
al sector publico estatal; por el Texto Refundido de la Ley de Hacienda Publica de la Generalitat
Valenciana, aprobado por Decreto Legislativo de 26.6.1991 (TRLHPGV) en cuanto al sector publico
autondémico valenciano, y por el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLRHL) en lo relativo al sector
publico local®8. En cuanto al régimen presupuestario de la AGE, cabe destacar que la gestion
presupuestaria del PPS constituye una excepcién a la regla general de la desafectaciéon de los
recursos de la AGE establecido en el art. 27.3 LGP.®?

En la Comunidad Valenciana, el art. 4.1 TRLHPGV dispone que “Corresponde a la administracién
financiera de la Generalitat Valenciana el cumplimiento de las obligaciones econdmicas de sus
drganos, entidades auténomas y empresas publicas (...)". El art. 5.2 establece que el régimen juridico
aplicable a las empresas de la Generalitat Valenciana (sociedades con participaciéon exclusiva o
mayoritaria de la Administracién) sera el privado, excepto en aquellas materias en que sea de
aplicacion el TRLHPGV. Lo mismo se indica de las EDP sujetas a la Generalitat Valenciana con
personalidad juridica y cuyas actividades se rijan por el ordenamiento juridico privado (parrafo
29). Por su parte, el art. 22 indica que el presupuesto “serd tinico e incluird la totalidad de los gastos
e ingresos de la Generalitat Valenciana, asi como de las entidades auténomas y empresas ptblicas” y
contendrd los estados de gastos e ingresos de la Generalitat Valenciana y de sus entidades
auténomas de caracter administrativo y los estados de recursos y dotaciones con las
correspondientes estimaciones y evaluaciones de necesidades para el ejercicio, tanto de
explotacion como de capital de las entidades auténomas de caracter mercantil, industrial,

68 Por lo que se refiere al ambito local, el TRLHL regula el presupuesto y el gasto publico en su
Titulo VI, Capitulo I “De los presupuestos”, Secciéon 12 “Contenido y aprobacion”, Seccidn 22 “De los
créditos y sus modificaciones”, Seccién 32 “Ejecucion y liquidacion”.

69 Segun el art. 27.3 de la LGP: “Los recursos del Estado, los de cada uno de sus OOAA y los de las
entidades integrantes del sector ptblico estatal con presupuesto limitativo se destinardn a satisfacer
el conjunto de sus respectivas obligaciones, salvo que por Ley se establezca su afectacion a fines
determinados”.

63



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

financiero o analogo y de las empresas publicas. Ademas, la Cuenta General de la Generalitat
Valenciana incluira todas las operaciones presupuestarias, patrimoniales y de tesoreria realizadas
durante el ejercicio por la Generalitat Valenciana, las entidades auténomas, fundaciones publicas de
la Generalitat Valenciana y empresas publicas (art. 73).

En cuanto al ambito local, el art. 165.3 TRLHL sefiala que “Los recursos de la Entidad Local y cada
uno de sus O0AA y Sociedades Mercantiles se destinardn a satisfacer el conjunto de sus respectivas
obligaciones, salvo en el caso de ingresos especificos afectados a fines determinados”, como lo son los
obtenidos por la gestién del PPS. Asimismo, tal y como dispone el art. 208 TRLHL, las EELL, a la
terminacion del ejercicio presupuestario, formaran la cuenta general que pondrd de manifiesto la
gestion realizada en los aspectos econdmico, financiero, patrimonial y presupuestario’0. Por su
parte, el art 209 indica que la cuenta general esta integrada por la de la propia entidad y las de los
OOAA. Las cuentas reflejaran la situacién econdémico-financiera y patrimonial, los resultados
econdémico-patrimoniales y la ejecucion y la liquidaciéon de los presupuestos. Si el tratamiento fuera
simplificado, se estableceran modelos simplificados de cuentas que reflejardn, en todo caso, la
situaciéon financiera y la ejecucién y liquidacion de los presupuestos, y la de las sociedades
mercantiles de capital integramente propiedad de las EELL, cuyas cuentas deberan elaborarse de

acuerdo con la normativa mercantil.

El tratamiento del PMS en la elaboracién de los presupuestos debe ser la de su consideraciéon como
ingresos finalistas, tal y como indica MORENO MARTINEZ, M2 DEL C.7%, Por lo tanto, al tratarse de
ingresos especificos que deben financiar gastos determinados, CHOLBI CACHA, F.A.72, sugiere la
necesidad de “crear proyectos con financiacién afectada, previo reflejo en el capitulo Il del
presupuesto de ingresos y su equivalente en el presupuesto de gastos en funcién de la naturaleza del
gasto a realizar (...) a través del correspondiente desglose de la clasificacion funcional y econémica
realizando el correspondiente sequimiento presupuestario y contable (...)". En cuanto a los ingresos
que no estuvieren asignacion especifica de destino o no estuvieran determinados, segun el autor,
deberian contabilizarse como pendientes de aplicacién o creando un concepto extrapresupuestario
con tal finalidad. VALLE TORRES, ].L73 efectia una brillante aportacién en cuanto dispone que estos

«

ingresos se imputardn a la “unidad presupuestaria contable de imputacién” de gastos, créditos e

ingresos, a modo de “rueda presupuestaria”.

70 MORENO MARTINEZ, M2 DEL C., “La vertiente contable del Patrimonio Municipal del Suelo”, El
Consultor, Edit. La Ley, nim. 20 de 30 de octubre de 2004, pag. 3357. Segun esta autora “la gestion y
control de la vertiente contable del PMS debe realizarse conforme al procedimiento de elaboracién de
la Cuenta General’.

71 MORENO MARTINEZ, M2 DEL C., op. cit. pag. 3358.

72 CHOLBI CACHA, F.A,, “Los principales instrumentos de financiacién procedentes del urbanismo
(Aspectos juridicos y econémicos)”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Edit. La Ley,
Madrid, 2004, pag. 368.

73 VALLE TORRES, ].L., “Gasto con financiacion afectada”, El Consultor, Editorial La Ley, num. 2, de
30 de enero de 2005, pag. 233. Este autor afirma que los gastos afectados al Patrimonio Municipal
del Suelo de los Ayuntamientos son “una unidad presupuestaria contable de imputacion de gastos
constituida por un conjunto de créditos definitivos cuantitativamente determinados y asignados a
otras tantas partidas presupuestarias cualitativamente determinadas e incardinadas en uno o varios
presupuestos sucesivos y caracterizdndose dicha unidad por el hecho de que los gastos que se imputen
a ese conjunto de créditos vienen financiados total o parcialmente por otro conjunto de ingresos
finalistas que se prevén y/o se realizan como conceptos presupuestarios en uno o varios presupuestos
sucesivos, sin que tengan que coincidir estos presupuestos con aquellos en que se prevean y/o ejecuten
aquellos gastos”.
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11.3.3.2. GESTION CONTABLE PUBLICA.

Respecto de la normativa aplicable a la contabilidad publica, debemos citar el “plan marco” por el
PGCP (Orden EHA de 13.4.2010) y normas complementarias, que surge para obtener informacién
econdmico-financiera y presupuestaria que tiene por objeto mostrar la imagen fiel del patrimonio,
de la situacidn financiera, de los resultados y de la ejecucion del presupuesto. El PGCP se aprueba
con el caracter de plan contable marco para todas las AAPP, y sera de aplicacidn obligatoria para las
entidades integrantes del sector publico administrativo estatal. Se complementa con la Instruccién
de Contabilidad [Orden EHA 1300/2002, de julio de 2002 y la Orden EHA 12/12/2000 de
elaboracion de la Cuenta General del Estado (3 cuentas Generales: Sector Publico Administrativo,
Empresarial y Fundacional, modificado por las Ordenes de EHA 553/2005, 1681/2009 y
2043/2010]. El PGCP se divide en las siguientes partes: 12. Marco conceptual de la contabilidad
publica; 22. Normas de reconocimiento y valoracion; 32. Cuentas Anuales; 42. Cuadro de Cuentas, y
52 Definiciones y relaciones contables. El la presente tabla podemos comprobar los requisitos y
principios del PGCP 2010:

Principios del PGCP 2010

Requisitos del PGCP 2010
Econémico-patrimoniales Presupuestarios

Gestidn continuada ;devengo;
uniformidad; prudencia; no
compensacion e importancia relativa

Claridad; relevancia;
fiabilidad y comparabilidad

Imputacién presupuestaria y
desafectacion

Tabla 9. Cuadro de requisitos y principios del PGCP 2010. Fuente: PGCP2010. Elaboracion propia.

El régimen juridico de la contabilidad publica en la Comunidad Valenciana es el siguiente: Texto
Refundido de la Ley de Hacienda Publica (TRLHPGV), Plan General de Contabilidad Publica de la
Generalitat Valenciana, aprobado por Orden de 16 de julio de 2001, la instruccidon de Contabilidad
para la Generalitat Valenciana aprobado por Orden de 13.12.2002, y la Resolucién de 30.11.2001,
de la Intervencion General de la Generalitat, aclaratoria del régimen de contabilidad y rendicién de
cuentas anuales al que estan sujetas las entidades de la Generalitat Valenciana y las Universidades
publicas de la Comunidad Valenciana. El art. 65 (TRLHPGV) indica que la Generalitat y sus
entidades auténomas, empresas publicas y fundaciones publicas se sujetan al régimen de
contabilidad del TRLHPGV, lo que conlleva la obligaciéon de rendir cuentas de las respectivas
operaciones, cualquiera que sea su naturaleza, a la Sindicatura de Cuentas y al Tribunal de Cuentas
através de la IGGV (ast. 66).

Respecto de la contabilidad local, podemos citar el art. 200.1 TRLRHL, que dispone que las EELL y
sus OOAA quedan sometidos al régimen de contabilidad publica’4 en los términos establecidos en
esta Ley, asf como en lo dispuesto en las, ICAL-MN75> e ICAL-MS76 e ICAL-MB77. Por otra parte, el

74 Segun indica el art. 201 TRLHL “La sujecion al régimen de contabilidad ptblica lleva consigo la
obligacién de rendir cuenta de las respectivas operaciones, cualquiera que sea su naturaleza, al
Tribunal de Cuentas”.

75 La ICAL-MN es aplicable a municipios cuyo presupuesto exceda de 3.000.000 €, asi como aquellos
cuyo presupuesto no supere este importe pero exceda de 300.000 € y cuya poblacién supere los
5.000 habitantes. A las demas EELL, siempre que su presupuesto exceda de 3.000.000 € y a los
00AA dependientes de las entidades anteriores. Las sociedades mercantiles dependientes de las
EELL que apliquen esta instruccion, asi como las EPEL, adaptaran su contabilidad a las normas del
CCom. y demas legislacion mercantil y al PGC, siéndoles de aplicacién esta instruccién solo en lo
que se refiere a rendicién de cuentas a los érganos de control externo.
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200.2 TRLHL dispone que las sociedades mercantiles en cuyo capital tengan participacion total o
mayoritaria las EELL estardn igualmente sometidas al régimen de contabilidad publica, sin
perjuicio de que se adapten a las disposiciones del Cédigo de Comercio y demas legislacion
mercantil y al PGC vigente. La Cuenta General estard integrada por la de la propia entidad, la de los
OOAA y la de las sociedades mercantiles de capital integramente propiedad de las EELL, contenido
reproducido también en las ICAL. Respecto del PPS, se indica en la cuenta 24 que lo componen los
bienes y derechos integrantes del PPS, sea gestionado éste por la Entidad Local o por un organismo
publico dependiente de ella.

Algunas CCAA establecen en su normativa del PPS que las AAPP o entidades que tuvieran
encomendadas la gestién del PPS deben llevar una contabilidad separada del mismo (Castilla y
Leon, art. 375 RUCL; Catalufia, art. 222.4 RLUC). En Castilla y Ledn, ademas sus modificaciones,
destino final y afectacion de los fondos adscritos al patrimonio, se utilizan también técnicas de
contabilidad y presupuesto. En Canarias se establece un método contable para suministrar
informacion de la realidad econdmico-financiera del PPS y sus movimientos mediante las siguientes
operaciones: analisis de datos de los bienes y flujos que se producen; medicién y valoraciéon del
PPS; registro contable de las transacciones en soportes documentales, e informacién de sintesis
sobre las cuentas anuales (art. 238.4 ROTUPA).

En la presente tabla podemos comprobar la diferente clasificaciéon de los ingresos y gastos por su

naturaleza econémica y presupuestaria:

Ventas e ingresos clasificados por naturaleza
econémica (grupo 7 PGCP)78

Gastos y pérdidas por clasificados por naturaleza
econémica (grupo 6 PGCP)7?

Subgrupo 74 “Tasas,

contribuciones especiales”

precios publicos y | Subgrupo 60 “Compras”

Subgrupo 62 “Variacién de existencias”

Subgrupo 75”Transferencias y subvenciones”

Subgrupo 77 “Beneficios procedentes de activos no
corrientes, otros ingresos de gestién ordinaria, e

Subgrupo 67 “Pérdidas procedentes de activos no
corrientes, otros gastos de gestion ordinaria y gastos
excepcionales

ingresos excepcionales” y . L )
& p Subgrupo 68 “Dotaciones para amortizaciones

Sub 78 “Trabaj lizad la entidad”
ubgrupo rabajos reatlzacos para fa enfica Subgrupo 69 “Pérdidas por deterioro”.

Subgrupo 79 “Excesos y aplicaciones de provisiones

76 La ICAL-MS es aplicable a EELL que tengan un presupuesto no superior a 300.000 €, cualquiera
que sea su poblacidn, y aquéllas cuyo presupuesto supere 300.000 € pero no exceda de 3.000.000 €
siempre que su poblaciéon no supere los 5.000 habitantes. Las demas EELL siempre que su
presupuesto no exceda de 3.000.000 € y los OOAA dependientes de las EELL anteriores. No
obstante, las EELL que no tengan OOAA, sociedades mercantiles o EPE y cuyo presupuesto no
exceda de 300.000 € podran aplicar la ICAL-MB. Lo mismo que lo dispuesto en la ICAL-MN en
cuanto a las sociedades mercantiles y EPEL.

77 ICAL-MB: Aplicable a EELL que tengan un presupuesto que no supere los 300.000 €, cualquiera
que sea su poblacién. La presente Orden, junto con la ICAL-MS, da cumplimiento al mandato de
simplificacién contable.

78 Ingresos son los incrementos en el patrimonio de la entidad y se imputaran al resultado
econdémico-patrimonial, excepto cuando proceda su imputacién directa a patrimonio neto.

79 Gastos son aquellos flujos que configuran el componente negativo del resultado econémico-
patrimonial, producidos a lo largo del ejercicio por las operaciones conocidas de naturaleza
presupuestaria o no presupuestaria que implican una disminucién del patrimonio neto de la
entidad. Deben imputarse al resultado a través de las cuentas de gestién.
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Clasificacion econdomica de los ingresos | Clasificacion econéomica de los gastos
presupuestarioss? presupuestarioss!

Capitulo 6 “Enajenacion de inmovilizado” Capitulo 6 “Inversiones”

Capitulo 3 “Tasas y otros ingresos”

Tabla 10. Clasificacién de los ingresos y gastos por su naturaleza econémica y presupuestaria. Fuente:
PGC. Elaboracion propia.

De la tabla anterior podemos efectuar un par de menciones de sumo interés. En primer lugar, en el
capitulo 6 deberian figurar los ingresos derivados de enajenaciones de bienes, mientras que, segin
dispuso la IGAE en respuesta a la Consulta 9/1993, sobre el tratamiento de los ingresos por
sustitucion del aprovechamiento urbanistico, ha establecido que los mismos deben incluirse en el
Capitulo 3, art. 39 (otros ingresos), en concreto en el concepto 397 “aprovechamientos
urbanisticos”. En segundo lugar, esta clasificacién de los ingresos tiene consecuencias totalmente
diferentes: por una parte, la IGAE dispone que los ingresos procedentes del aprovechamiento
urbanistico se consideran ingresos corriente, por lo que computan positivamente para la
determinacién de los limites de las operaciones de crédito; por otra, los ingresos derivados de la
enajenacion de los bienes del PMS se consideran ingresos de capital, por lo que no computan a los
fines anteriores82.

En cuanto a la gestién contable del PPS por parte de las AAPP y demads entes y organismo publicos a
los que se les aplica la contabilidad publica local, podemos destacar los siguientes hitos (segin
dispone la ICAL-MN)83, SANCHEZ-MAYORAL GARCIA-CALVO y otros8, asi como lo dispuesto por
GARCIA DIAZ, G55

1) Porlos aprovechamientos urbanisticos, materializados en un bien o en un derecho:

80 Ingresos presupuestarios son derechos de cobro presupuestarios que deben imputarse al
correspondiente presupuesto.

81 Gastos presupuestarios son aquellos flujos que suponen el empleo de créditos consignado sen el
Presupuesto de gastos de la entidad y su realizacidn conlleva obligaciones a pagar presupuestarias
con origen en gastos, en inversiones o en el vencimiento de otras obligaciones.

82 La Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas tiene una visién critica al
respecto, por cuanto indica que los ingresos de la sustituciéon en metalico permite un mayor
endeudamiento de los ayuntamientos.

83 Las cuentas mas relevantes de las ICAL-MS e ICAL-MN son las siguientes: 24. PPS. 240. Terrenos.
241. Construcciones. 242. Aprovechamientos urbanisticos. 249. Otros bienes y derecho del PPS.
284. Amortizaciéon acumulada del PPS. 294. Provisién por depreciacién del PPS. 672. Pérdidas
procedentes del PPS. 672. Amortizacién del PPS. Dotacién a la provision del PPS. 684. Amortizacién
del PPS. 692. Dotacién a la provisidn del PPS. 746. Ingresos por aprovechamiento urbanistico. 772.
Beneficios procedentes del PPS. 784. Trabajos realizados para el PPS. 795. Exceso de provision del
PPS. A diferencia de la ICAL-MN, en la ICAL-MS la cuenta 656 se corresponde a la cuenta 655
“Transferencias y subvenciones de capital” y la cuenta 284 se corresponde a la 28 “Amortizacion
acumulada del inmovilizado”.

8¢ SANCHEZ-MAYORAL GARCIA-CALVO y otros, Manual de contabilidad piiblica para las entidades
locales, Delta publicaciones, Madrid 2007, pags. 189 a 191.

85 GARCIA DIiAZ, G., “La contabilizacién del patrimonio publico del suelo de los ayuntamientos”,
Auditoria Publicas, n? 46 (2008), pag. 107 y ss. Esta autora indica que “El tratamiento contable hay
que deducirlo directamente de las definiciones y relaciones contables, de los criterios de valoracion
y de los formatos de presentacidon de las cuenta anuales y de la Memoria, porque las reglas de
Instruccion soélo lo citan tangencialmente.
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Debe Haber
(24) Patrimonio Publico del Suelo a (746) Ingresos por aprovechamientos
urbanisticos8é

2) Alaadquisicién®’ o construccién por terceros ajenos a la entidad local:

Debe Haber

(24) Patrimonio Publico del Suelo88 a (400) Acreedores por obligaciones
reconocidas. Presupuesto de gastos
corriente

(400)  Acreedores por  obligaciones a (57) Tesoreria
reconocidas.  Presupuesto de  gastos

corriente.

3) Construccién por la propia entidad local:

a. Por los gastos generados durante el ejercicio como consecuencia de la

construccion:
Debe Haber
(6XX) Cuentas del grupo 6 a (400) Acreedores por obligaciones
reconocidas. Presupuesto de gastos
corriente
(400)  Acreedores por  obligaciones a (57) Tesoreria

reconocidas.  Presupuesto de  gastos

corriente.
b. Porla activacion, al final del ejercicio, de los referidos gastos:
Debe Haber
(24) Patrimonio Publico del Suelo a (784) Trabajos realizados para el PPS8°

86 La cuenta “(746) Ingresos por aprovechamiento urbanistico” recoge los ingresos en concepto de
aprovechamiento urbanistico correspondiente a la entidad local.

87 Su valoracion se realizara de acuerdo a lo establecido en la NRV 22, Inmovilizado material: precio
de adquisicién (transacciéon onerosa), coste de produccion (activos producidos por la entidad) o
valor razonable (inventario inicial sin valor contable conocido, adquisicién por cesién gratuita, etc.

88 La cuenta 24 define los bienes y derechos integrantes del PPS, sea gestionado éste por la entidad
local o por un organismo publico dependiente de ella y podran corresponderse a: 240 “Terrenos”
(terrenos integrantes del PPS); 241 “Construcciones” (edificaciones en general, integrante del PPS);
242 “Aprovechamientos urbanisticos” (derechos que por este concepto detenten las EELL y sus
00AA, siempre que no se encuentren materializados en terrenos, que formen parte del PPS), y 249
“Otros bienes y derecho del PPS” (cualesquiera otros bienes y derechos integrantes del PPS no
incluidos en las demas cuentas de este subgrupo).
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4) Reparacién y mantenimiento

Debe

(622) Reparaciones y conservacion

Haber

5) Amortizacién:

Debe

(400) Acreedores por obligaciones
reconocidas. Presupuesto de gastos

corriente

(684) Amortizacién del PPS.

Haber

6) Dotacion ala provision del PPS9t

Debe

(284) Amortizaciéon acumulada del PPS

(692) Dotacioén a la provision del PPS

Haber

7) Exceso de provision del PPS92:

Debe

(294) Provision por depreciacion del PPS

(294) Provision por depreciacion del PPS

Haber

(795) Exceso de provision del PPS

8) Ingresos?3:

89 Por el precio de adquisicion (400) o coste de produccién (784).

90 La amortizacion es la expresién de la depreciacién sistematica anual efectiva sufrida por el PPS.
Asimismo, segin la Regla 56 “dotacién de amortizaciones”, la entidad contable registrara las
amortizaciones que se practiquen a los bienes del (...) PPS, en la forma prevista en la Seccién 12
“Inmovilizado” del Capitulo II del Titulo II

91 Se trata del importe de las correcciones valorativas por pérdidas reversibles en las
movilizaciones de caracter material e inmaterial comprendidas en el subgrupo 24. La estimacién de
tales pérdidas debera realizarse de forma sistematica en el tiempo y en todo caso al cierre del
ejercicio. Ademads, como indica la regla 21 ICAL-MS, los bienes del inmovilizado serdn objeto de la
dotacién de provisiones para reflejar las minoraciones valorativas reversibles que les afecten, de
acuerdo con lo establecido en las normas de valoracién (...) 6 “PPS” (...) del PGCP adaptado a la
Administracion local. La contabilizacién se realizara en relacién con las cuentas del subgrupo 29
“Provisiones de inmovilizado”. Por su parte, la regla 58 dispone que las provisiones por
depreciacion del inmovilizado del PPS se contabilizaran siguiendo lo establecido en la Seccion 12
“Inmovilizado” del Capitulo II del titulo II.

92 Se trata de una correccién valorativa por la recuperacién del valor del PPS, hasta el limite de la
provisién dotada con anterioridad.

93 Se refiere a la cuenta 776 “Otros ingresos de gestion corriente” que se refiere, entre otros, a los
ingresos por el alquiler de bienes cedidos para el uso o disposiciéon de terceros, o a los ingresos
derivados de concesiones y aprovechamientos especiales, excepto los que deben registrarse en la
cuenta 472 “Tasas por utilizacion privativa o aprovechamiento especial de dominio publico. Su
movimiento es analogo al sefialado para la cuenta 773 “reintegros”.
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Debe Haber

(430) Deudores por derechos reconocidos. a (776) Otros ingresos de gestion corriente

Presupuesto de ingresos corriente

9) Alcierre del ejercicio:

Debe Haber
(746) Ingresos por ap. urbanistico a (684) Amortizacion del PPS
(784) Trabajos realizados para el PPS (692) Dotacion a la provision del PPS

(795) Exceso de provision del PPS

(776) Otros ingresos de gestion corriente

(129) Resultado del ejercicio (129) Resultado del ejercicio

Por otra parte, en la V Parte “Normas de valoracién”, se determina que “a los bienes y derechos
incluidos en el Patrimonio Ptblico del Suelo les serdn de aplicacion los criterios de valoraciéon de los
bienes del inmovilizado material’. Asimismo, en el apartado 42 de la Memoria, “Normas de
valoracién”, se dispone que en la Memoria se indicaran los criterios contables aplicados al PPS, tales
como la amortizaciéon y dotacién de provisiones, la capitalizacién de intereses y diferencias de
cambio, la contabilizacion de costes de ampliacion, modernizacion y mejoras, la determinaciéon del
coste de los trabajos efectuados por la entidad para su inmovilizado y las actualizaciones de valor
practicadas al amparo de revalorizaciones legalmente establecidas, indicando la ley que las

autoriza.

Este sistema contable exige que se informe en el balance de situacidn, con la debida separacién, los
bienes y derecho integrantes del PPS y su comparacién con las cifras correspondientes al ejercicio
inmediatamente anterior. Por otra parte, se debera incluir en la Memoria informacion
individualizada de cada una de las cuentas del balance de los movimientos realizados en cada
ejercicio, indicando el saldo inicial; entradas o dotaciones; aumentos por transferencias o traspaso
de otra cuenta; salidas, bajas o reducciones; disminuciones por transferencias o traspaso a otra
cuenta, y saldo final. Ademas, se debera contar con un inventario especifico de caracter contable
que detalle individualmente todo su inmovilizado, en el caso de que no exista coordinacion entre la
contabilidad y el Inventario de la entidad. A tal efecto, el Inventario General debera detallar de
forma individual los diversos elementos del inmovilizado que tiene registrados en contabilidad
(regla 16 de la ICAL-MN).

Entre las definiciones y relaciones contables se excluye la contabilizacién del efectivo o de los
deudores entre los recursos del PMS y, en particular, el equivalente en metalico de los
aprovechamientos que deberd registrarse como cualquier otro ingreso presupuestario de
naturaleza corriente. Estas carencias pueden suponer un problema de insospechadas dimensiones
Como indica GARCIA DIAZ, G.%, “en tanto en cuanto no se apliquen de manera efectiva a la

adquisicion del suelo, los recursos obtenidos en metdlico no figurardn contabilizados como tales

94 GARCIA DIAZ, G. “La contabilizacién del patrimonio publico del suelo de los ayuntamientos”,
Auditorias Publicas, n® 46 (2008), pag. 109.
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elementos integrantes del PMS y, en cualquier caso, su naturaleza de deudores a corto plazo y de
efectivo los excluiria del Subgrupo 24”.

11.3.3.3. CONTROL DE LA GESTION PRESUPUESTARIA Y DE LA CONTABILIDAD.

En cuanto al régimen normativo observado en la normativa urbanistica autonémica acerca de los
registros del PPS, podemos indicar en primer lugar que éstos estan sometidos generalmente al
régimen de fiscalizaciéon propio de la gestién presupuestaria, en los términos que se precise
reglamentariamente (Andalucia, art. 70.2 in fine y 71.3 LOUA; Asturias, arts. 218.3 TRLOTUA y
540.3 in fine ROTUPA; Canarias®, art. 74.2 22 parrafo in fine y art. 238.2 RGESPC; Castilla y Ledn,
art. 376.3 in fine RUCL; Extremadura, art. 87.2 LSOTE; Pais Vasco?, art. 113.3 LSUPV). Los 6rganos
de control y fiscalizaciéon de la Administracion titular de los PPS velaran por la correcta gestion de
los bienes y recursos que los integran.

La IGAE es el 6rgano de control interno de la gestidn econémico-financiera del sector publico
estatal y el centro directivo y gestor de la contabilidad publica, y se encuentra encuadrada en la
Secretaria de Estado y Hacienda y Presupuestos. Su funcién principal como 6rgano de control
interno es la de verificar, mediante el control previo de la legalidad y control financiero, que la
actividad econémico-financiera del sector publico se adecua a los principios de legalidad, economia,
eficiencia y eficacia. Como centro gestor y directivo le corresponde proporcional informacién
contable fiable, completa, profesional e independiente sobre la gestion publica y dictar las normas
necesarias para su adecuado desarrollo. Ademas, le corresponde elaborar las cuentas econémicas
del sector publico segun la metodologia SEC95. El organigrama de la IGAE lo reproducimos en el
siguiente diagrama de flujos:

(Secretaria de Estado de Hacienda y
| L Presupuestos
Secretaria Gral. de
Presupuestos y Gastos

IGAE )

)
—

Intervenciones delegadas Servicios centrales Otras unidades con
dependencia funcional

Ilustracion 1. Organigrama de la Intervencion General de la Administracién del Estado. Fuente: pagina
web MEH. Elaboracién: propia.

9 En Canarias, el art. 74.2 22 parrafo dispone que la liquidacién de la gestién anual de la
explotacion “serd objeto de control por el Departamento con competencia en materia de
Administracion Local y por la Audiencia de Cuentas de Canarias en los términos establecidos en la
legislacién reguladora de esta tltima”.

% En el Pais Vasco dicho registro de explotacion estara sujeto a la fiscalizacion del Tribunal Vasco
de Cuentas Publicas.
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El instrumento de control interno de la actividad econdémico-financiera del sector publico
valenciano es el IGGV, con plena autonomia respecto de las autoridades y demds entidades cuya
gestion ordinaria controle (art. 55.3TRLHPGV) y tiene como objetivos verificar el cumplimiento de
la normativa de aplicacion, el adecuado registro y contabilizacidn de las operaciones realizadas y su
fiel reflejo en las cuentas y estados que las entidades deban formar, el cumplimiento de los
objetivos asignados a los centros gestores del gasto en los Presupuestos de la Generalitat, asi como
evaluar que la actividad y los procedimientos se realizan de acuerdo con los principios de buena
gestion financiera y de estabilidad presupuestaria®? (art. 55). Dicho control sera ejercido mediante
el ejercicio de la fiscalizacion previa®, el control financiero permanente®® y la auditoria publica00
(art. 54.3). La IGGV presentara anualmente al Gobierno un informe general con los resultados mas
significativos de la ejecucidn del Plan anual de Control Financiero Permanente y del Plan Anual de
Auditorias (art. 56 y 62).

Por otra parte, la auditoria de las cuentas anuales tiene por finalidad la verificacion relativa a si
éstas representan en todos los aspectos significativos la imagen fiel del patrimonio, de la situacién
financiera, de los resultados de la entidad y, en su caso, la ejecucion del presupuesto de acuerdo con
las normas y principios contables y presupuestarios que le son de aplicacién y contienen la
informacion necesaria para su interpretaciéon y comprensiéon adecuada (art. 63.1 TRLHPGV). En el
caso de las auditorias realizadas por la IGGV de las cuentas anuales de entidades sometidas al PGC y
sus adaptaciones, -como es el caso de las empresas publicas- comprenderan, ademas de la finalidad
prevista en el apartado 1, la revisién de que la informacién contable incluida en el informe relativo
al cumplimiento de las obligaciones de caracter econémico-financiero que asumen dichas entidades
como consecuencia de su pertenencia al sector publico, concuerda con la contenida en las cuentas
anuales (art. 63.2). La IGGV realizara anualmente la auditoria de las cuentas anuales de las

empresas publicas (art. 63 bis).

97 En los términos descritos en la Ley General Presupuestaria.

98 La fiscalizacion o intervencion previa tiene por objeto controlar, antes de que sean aprobados, los
actos, documentos y expedientes de la Generalitat que den lugar al reconocimiento de derechos o a
la realizacién de gastos, asi como los ingresos y pagos que de ellos se deriven, y la inversién o
aplicacién en general de sus fondos publicos, con el fin de asegurar que su gestion se ajuste a las
disposiciones aplicables en cada caso. Se ejercerd respecto de los actos realizados por la
administracion de la Generalitat y las entidades auténomas de caracter administrativo de ella
dependientes (no de las sociedades mercantiles). Su régimen juridico viene recogido en los arts. 57
bis al 59 bis TRLHPGV.

99 El control financiero permanente tiene por objeto la verificaciéon de una forma continua, realizada
a través de la correspondiente intervencién delegada, de la situacién y el funcionamiento de los
organos y entidades dependientes de la Generalitat (incluidas las sociedades publicas) en el
aspectos econdmico-financiero para comprobar el cumplimiento de la normativa y directrices que
les rigen y, en general, que su gestidn se ajusta a los principios de buena gestion financiera y, en
particular, al cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de equilibrio financiero
(arts. 60 y 61 TRLHPGV).

100 [,a auditoria publica consistira en la verificacion, realizada con posterioridad y efectuada en la
forma sistematica, de la actividad econémico-financiera de la Generalitat, mediante la aplicacién de
los procedimientos de revision selectivos contenidos en las normas de auditoria e instrucciones que
dicte la IGGV. Se ejercerd, en funcién de lo previsto en el plan anual de auditorias, sobre todos los
6rganos de la administracion de la Generalitat y entidades dependientes (incluidas las empresas
publicas), sin perjuicio de las actuaciones sometidas al ejercicio de la auditoria privada de la LAC,
impuestas a las sociedades mercantiles dependientes de la Generalitat por la legislacion mercantil
(art. 61 bis TRLHPGV).
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Ademas, como dispone el art. 66 TRLGPGV, la sujecion al régimen de contabilidad publica conlleva
la obligacion de rendir cuentas de las respectivas operaciones, cualquiera que sea su naturaleza, a la
Sindicatura de Comptes a través de la IGGV, que se convierte de esta manera en el centro directivo
de la contabilidad publica, al que corresponde, entre otras funciones, la de inspeccionar la
contabilidad de las entidades auténomas, fundaciones publicas de la Generalitat y empresas
publicas y dirigir las auditorias de las empresas vinculadas a la Generalitat, segin sus
caracteristicas, con la debida coordinacién y articulacion con el PGC, debiendo realizarse
anualmente (art. 68). La IGGV en su calidad de centro gestor tendrd, entre otras funciones, la de
preparar y examinar las cuentas que hayan de rendirse a la Sindicatura de Cuentas y al Tribunal de
Cuentas (art. 69 letra b), centralizar la informacién derivada de la contabilidad del sector publico de
la Generalitat (letra d) y coordinar la planificacién contable de las empresas vinculadas a la

Generalitat Valenciana (letra g).

En cuanto a los instrumentos de fiscalizaciéon y control externo de los bienes integrantes del PPS
tanto a nivel estatal como autonémico, debemos mencionar que a nivel estatal, el Tribunal de
Cuentas es el supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién econémica del Estado y del
Sector Publico, sin perjuicio de su propia jurisdiccién, de acuerdo con la CE y la Ley Orgdanica. Es
Unico en su orden y extiende su jurisdiccién a todo el territorio nacional, sin perjuicio de los
organos fiscalizadores de cuentas que para las CCAA puedan prever sus Estatutos, cuyas funciones

vienen reguladas en la LOTC.

En lo referente a las CCAA, sus oOrganos de Control Externo (OCEx) tienen competencias
fiscalizadoras de las Entidades Locales en su dmbito territorial: Audiencia de Cuentas de Canarias,
Cémara de Comptos de Navarra, CAmara de Cuencas de Andalucia, CAmara de Cuentas de Madrid,
Consello de Contas de Galicia, Consejo de Cuentas de Castilla y Ledn, Sindicatura de Comptes de
Catalunya, Sindicatura de Comptes de Illes Balears, Sindicatura de Comptes de la Comunitat
Valenciana y Tribunal Vasco de Cuentas Publicas, Sindicatura de Cuentas de Castilla-La Mancha y

Sindicatura de Cuenta del Principado de Asturias.

Las instrucciones del Tribunal de Cuentas y de la Sindicatura de cuentas regulan el formato de la
Cuenta General de las EELL en soporte informatico, as{ como el procedimiento teleméatico para la
rendiciéon de cuentas, si bien solamente para la cuenta de las EELL y las de aquellos entes
participados al 100% por aquella entidad, quedando el resto de entes y entidades desconocidos
para el controlador externo, excepto de las sociedades mercantiles participadas mayoritariamente,
las cuales debian presentar de forma complementaria tal documentacién. Por ello, en el “Informe
especial sobre el sector publico local valenciano”, de fecha 28.12.2010, del Sindic Major Rafael

Vicente Queralt, pag. 19, propone lo siguiente:

- Una regulacién que supla las carencias derivadas de la Cuenta General que contemple sus

cuentas.

- Quela Sindicatura dicte una norma que regule el plazo y formato en que deben rendirse las
cuentas por parte de este tipo de entes y entidades.

- Inste a los OCEx que formen parte de la plataforma de rendicién de cuentas para que ésta
contemple la presentacidn de las cuentas en soporte informatico de dichos entes.

- Se fijen los criterios para asegurar el control de aquellos entes participados conjuntamente
por varias EELL en porcentajes inferiores al 50% pero que la suma de participaciones se

superior a dicho porcentaje.
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- Si el ente perteneciera mayoritariamente a varias entidades del sector ptblico valenciano,
el porcentaje de mayor participacién puede servir de criterio para determinar si pertenece

al sector publico local o al de la Generalitat.

- En definitiva, lo mas practico para el Sindic serfa que los entes participados
mayoritariamente por las EELL valencianas rindiesen directamente sus cuentas a la
Sindicatura de Comptes.

Para evitar estas “lagunas”, la Instruccidn aprobada por el Consell de la Sindicatura de Comptes, en
sesion celebrada el 5 de julio de 2010, por la que se actualiza y regula el formato de la Cuenta
General de las entidades locales en soporte informatico y el procedimiento telematico para la
rendicién de cuentas, tiene como novedad principal la de que se exige a partir de ahora que las
EELL proporcionen informacién actualizada sobre los entes participados por ellas, tras lo cual esta
informacion serd contrastada por la Sindicatura de Comptes con la obtenida por otras fuentes
(Ministerio de Economia y Hacienda, Banco de Espafia y los registros de asociaciones de la
Comunidad Valenciana).

11.3.3.4. INFORME DE FISCALIZACION DEL TRIBUNAL DE CUENTAS (ANO 2004).

Respecto del control externo del PPS efectuado por el Tribunal de Cuentas en lo referente al
registro y contabilidad del mismo, debemos citar la resolucién de 8 de octubre de 2008, aprobada
por la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién al Informe de
fiscalizacién del servicio de gestién y control de los recursos integrantes del PMS, ejercicio 2004, en
el que se instaba a todas las CCAA y al Ministerio de AAPP para que se dirija a las CCLL para
encomendarles una serie de tareas en relaciéon a la fiscalizaciéon y control del PMS de 144
ayuntamientos de mayor relevancia . La fiscalizacion se hizo en colaboracién y coordinacién con los
OCEx, quienes han llevado a cabo la fiscalizacién correspondiente a los ayuntamientos de su ambito
territorial, realizandose directamente por el Tribunal de Cuenta en aquellos ayuntamientos cuyas
Comunidades Auténomas no tienen constituido OCEx y en los situados en territorios donde
existiendo OCEX, éstos no participaron por carecer de competencias plenas en la fiscalizacion de
EELL, o por haber declinado la invitaciéon del Tribunal al tener comprometidos sus efectivos en

otras tareas!01,

La coordinacién y colaboraciéon del Tribunal de Cuentas con los OCEx afecté a todas las fases de la
fiscalizacidn, tanto de la planificacién y realizaciéon de una programacién minima comun, como de la
ejecucion del trabajo. No obstante, dispone el informe que el &mbito de la fiscalizacién no fue igual
en todos los trabajos dado que hubo CCAA que ampliaron el contenido de los mismos y realizaron
sus correspondientes informes de fiscalizaciéon que fueron tramitados individualmente ante sus
respectivas asambleas!02, Por otra parte, hubo CCAA que remitieron al Tribunal sus resultados, sin
que hubieran elaborado un informe especificol93. En virtud del art. 9 LOTC y Directrices Técnicas
aprobadas por el Pleno de 15 de julio de 2005, los objetivos de fiscalizacion del PMS se centraban
en analizar respecto del ejercicio 2004 las siguientes cuestiones: verificar la constitucién y el

adecuado control del PMS, en particular, evaluar el control existente mientras el suelo y otros

101 En concreto: Sindicatura de Cuentas de Castilla-La Mancha y Sindicatura de Cuenta del
Principado de Asturias.

102 En concreto: Andalucia, Comunidad Valenciana, Foral de Navarra, Galicia, Castilla y Ledn e Islas
Baleares.

103 En concreto: Islas Canarias, Comunidad de Madrid y Pais Vasco.
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recursos afectos permanecen sin uso o en poder de la entidad local; analizar los bienes que integran

el PMS procedente de operaciones realizadas en el ejercicio a fiscalizar, y analizar la gestién y

utilizacion del PMS, verificando que los usos son conformes con las finalidades del PMS y

permitidas legalmente.

A raiz del estudio efectuado, la Comisién Mixta efectudé las siguientes conclusiones y

recomendaciones que resumimos en la presente tabla:

Constitucion formal del PMS

Conclusiones

Recomendaciones

Un 38% de los ayuntamientos fiscalizados no
tenfan los PGOU debidamente adaptados a la
realidad normativa actual lo que dificulta el

control y aumenta la discrecionalidad.

La relativamente reciente promulgacién de la LS07 y
su TRLS08) hace necesario que las CCAA procedan a
adaptar sus legislaciones urbanisticas a los preceptos

de ésta.

Unicamente el 15% de las entidades analizadas
tenian formalmente constituido el PMS. Un 30,5%
podian distinguir los bienes inmuebles del PMS del

resto de bienes.

Se insta a las CCAA para que se dote a los
ayuntamientos de un modelo preciso de control eficaz
PMS,

y efectivo de los bienes y derecho del

valoraciones y usos.

Registro e inventarios

Conclusiones

Recomendaciones

Si bien las leyes de algunas CCAA han regulado la
creacién de un registro de bienes y recursos del
PMS y de enajenaciones y destinos, el desarrollo se
produjo a partir del 2005, por lo que no ha podido

fiscalizarse.

El control de los bienes del PMS se ha realizado a
través de inventarios que soélo incluyen bienes
inmuebles, por lo que del resto de bienes que lo
conforman nada se sabe, lo que conculca el

principio de patrimonio separado.

Existen tres tipos de inventarios en los que se
deberian distinguir los bienes y derechos del PMS
en relacion con los restantes de la Corporacion: el
Inventario General, el Contable y el del PMS, que
deberan coordinarse debidamente, si bien sélo 44
de los 144 ayuntamientos fiscalizados disponia de

inventario.

Los inventarios del PMS no responden a las

caracteristicas esenciales de un inventario,

careciendo de las caracteristicas minimas que
deben tener, como por ejemplo la singularizacién
caracteristicas, especificas,

de los bienes,

actualizaciones, valoracion, etc.).

Los ayuntamientos deberan acordar la constitucion
formal de los PMS, acompafiando un inventario inicial.
Los inventarios especificos del PMS deberian ser
aprobados por los Plenos de las EELL, como medida

de transparencia.

deberan conocer todos los
del PMS

clasificados, de modo que los ingresos obtenidos por

Los ayuntamientos

recursos  disponibles debidamente
razoén de los mismos retroalimenten el fondo del PMS

y se vinculen a éste.

Los ayuntamientos deberan llevar de forma correcta
el Inventario General, como instrumento de control de
todos los bienes y derechos municipales, asi como
mantener integrados, subordinados o coordinados el
del PMS y el Contable, singularizando, ademas, los

recursos no inmobiliarios.

75




La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

Bienes integrantes y destino principal del PMS

Recomendaciones

Los principales recursos que conforman el PMS son los obtenidos por la enajenacién de bienes (37,8%) y

por la cesién del aprovechamiento lucrativo o su conversién en metalico (34,2%).

La conversion a metdlico del aprovechamiento lucrativo se considera por los ayuntamientos fiscalizados
como ingresos corrientes interviniendo en el cdlculo del ahorro neto y aumentando los limites de las

operaciones de crédito.

Los elementos del PMS fueron destinados sélo en un 16,3% a la construcciéon de VPP, mientras que un
35,8% se destind a otros fines de interés social; un 20,7% a la construccién de vivienda libre y un 18,4%
para finalidades no previstas legalmente, sobre todo cuando provienen de la sustitucién del

aprovechamiento.

Gestion y control contable

Conclusiones

Recomendaciones

El caracter vinculante de los recursos del PMS a
unos destinos especificos determina que los
ayuntamientos deban mantener un control. No
obstante, 57 de los 144 ayuntamientos analizados
no identifican las partidas del presupuesto de
gastos que se financian con recursos del PMS y 41
de ellos no llevan un seguimiento de los proyectos
de inversion afectados con financiacién del PMS.
Esta falta de equilibrio es causa de anulaciéon del
presupuesto. Ello unido a la falta de control, facilita
la utilizacién de los fondos del PMS para finalidades

no previstas legalmente.

PMS

presupuestaria no se contabilizaron en 108 de los

Las operaciones con sin repercusion
144 ayuntamientos fiscalizados, por lo que no
mantenfan el libro de inventarios y balances
debidamente actualizados; sélo en 5 exite un
inventario contable del PMS independiente del
resto del inmovilizado, y en 11 es posible conocer la
valoracion del PMS. Por todo ello se puede afirmar
que la contabilidad de los ayuntamientos no pone
de manifiesto la composicidn y situacién del PMS, ni
sus variaciones, lo que afecta a la exactitud y

correccion de los balances

Los proyectos de inversion que se deriven de la
gestion del PPS deberdan incluirse en el mismo,
detallarse en el anexo de inversiones e indicar que su
financiacién procede de recursos de ese patrimonio.
De igual forma, los ingresos que se prevea liquidar
durante el ejercicio por la gestiéon del PPS deberan
consignarse en el presupuesto probando la viabilidad
de la actuacién mediante informes técnicos. En su
caso, los presupuestos deberdn mantener Ia
vinculacién entre ingresos y gastos con financiacién
que acredite que los recursos previstos se utilizan

para sus fines especificos.

Los ayuntamientos, cuando se produzcan ingresos
presupuestarios derivados de la gestién del PMS,
deben determinar el proyecto de inversién al que se
vinculan y proceder a la modificacién del
presupuesto inicial. Si su determinacién no pudiera
ser inmediata, se recomienda se adopte un acuerdo
expreso de su reserva para su utilizacién en un
momento posterior, lo que facilitard su control y

contabilizacion.

Los Servicios de Contabilidad de los ayuntamientos
deben, ademds de contabilizar y controlar las

operaciones  presupuestarias, hacer cuantas

anotaciones sean necesarias mediante asientos
directos para que los estados financieros
patrimoniales reflejen la imagen fiel y los resultados

del PPS.
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La nueva contabilidad de las EELL facilita la
contabilizacion de las operaciones del PPS, si bien la
informacion exigida en la Cuenta General no es
completa. La solucién seria incluir en la memoria una
nota adicional explicativa de la situaciéon de los

recursos no inmobiliarios.

Es recomendable que las Intervenciones amplien los
criterios de fiscalizacion de las operaciones del PMS,
en especial en aquéllas en las que esta legalmente
previsto que las cuenta de su gestiéon anual deban

acompafiar a la Cuenta General.

Se recomienda a la IGAE que revise los criterios que
fundamentaron la contestaciéon a la Consulta 9/93
sobre contabilizaciéon de aprovechamientos y dé un
tratamiento homogéneo a la conversién a metalico
del mismo y a su enajenacién en un momento
posterior, incorporando ambas como ingresos de

capital.

Tabla 11. Conclusiones y recomendaciones de la Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas, en relacion al Informe de fiscalizacion del servicio de gestion y control de los recursos
integrantes del PMS, ejercicio 2004. Fuente: Comision Mixta. Elaboracion propia.
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I1I. GESTION EMPRESARIAL DEL PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO.
I11.1.DELIMITACION DEL SECTOR PUBLICO.

La LSCP en su art. 3.1 recoge el &mbito subjetivo del Sector Publico, indicando que forman parte de

éste los siguientes entes, organismos y entidades:

- La Administracién General del Estado, las Administraciones de las CCAA y las Entidades
que integran la Administraciéon Local (letra a) y las entidades gestoras y los servicios
comunes de la Seguridad Social. (letra b).

- Los OOAA, las EPE, las Universidades Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera EDP
con personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector puiblico o
dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con independencia funcional o con una
especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulaciéon o

control de caracter externo sobre un determinado sector (letra c).

- Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de
entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente articulo sea superior al 50%
(es este apartado se ubicaria AUMSA).

- Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que hayan
sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
el caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector
publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestidn, o nombren a mas de

la mitad de sus miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia (letra h).

- Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las

letras anteriores (letra i).

Seglin el art. 3.2 LCSP, dentro del Sector Publico, y a efectos de esta Ley, se consideran

Administraciones Publicas los siguientes entes, organismos y entidades:
- Los mencionados en las letras a) y b) del art. 3.1 LCSP (letra a).

- Los 00AA, las Universidades Publicas y las EDP que, con independencia funcional o con
una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de control de
caracter externo sobre un determinado sector o actividad (letras b), c) y d). No obstante,
las EPE y los organismos asimilados dependientes de las CCAA y EELL no tendran la
consideracion de AAPP.

- Las EDP vinculadas a una o varias AAPP o dependientes de las mismas que cumplan alguna

de las caracteristicas siguientes (letra e):

o Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de mercado de
bienes y de servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectiien
operaciones de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin

4nimo de lucro.

o Que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion
de servicios.
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Finalmente, el art. 3.3 LCSP considera poderes adjudicadores a los siguientes entes, organismo y

entidades:

Las Administraciones Publicas (letra a).

Todos los demads entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos
de los expresados en la letra a) que hayan sido creados especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan el caradcter industrial o mercantil, siempre
que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los
criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion,
o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccién o

vigilancia (letra b).

Las asociaciones constituidas por los entes, organismo y entidades mencionados en las
letras anteriores (letra c).

En cuanto a la composiciéon del Sector publico estatal, el art. 2 LGP, dispone que, a los efectos de esta

Ley, lo conforma:

La AGE, los OOAA dependientes de la AGE y las EPE, dependientes de la AGE, o de
cualesquiera otros organismos publicos vinculados o dependientes de ella (...).

Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la LPAP. Es decir, aquéllas en las que la
participacién, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo
dispuesto en la LGP integran el sector publico estatal, sea superior al 50%, que se
determinara sumando las participaciones correspondientes a las entidades integradas en
el sector publico estatal, en el caso de que en el capital social participen varias de ellas (art.
166.1 c) LPAP).

Las entidades estatales de derecho publico distintas a los 00AA y EPE.

Mediante el siguiente grafico se puede comprobar la distribucién de entes del sector publico

estatal:

Distribucion Sector Publico estatal

[ Agencias
B Consorcios
OEPE

OFondos

B Fundaciones
O OOAA

W EDP

[0 Sociedades
W EGSS
B Mutuas

Ilustracion 2. Distribucion del Sector Publico estatal. Fuente: Ministerio de Economia y Hacienda.
Elaboracion: propia.
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Por su parte, el sector publico autonémico valenciano se compone de las Instituciones Estatutarias
(art. 20 Estatuto de Autonomia); la Administracién de la Generalitat y sus Entidades Auténomas
(art. 5.1 TRLHPGV), y las sociedades mercantiles!?4, EDP y Fundaciones Publicas. A los efectos
previstos en el 5.2 TRLHPGV se consideran empresas de la Generalitat Valenciana las sociedades
mercantiles en las que exista participacion mayoritaria de la Generalitat Valenciana o de sus
entidades auténomas (12 parrafo). Igualmente, tienen la consideraciéon de Sector Publico
Valenciano aquellas EDP sujetas a la Generalitat Valenciana, con personalidad juridica propia y
cuyas actividades se rijan por el ordenamiento juridico privado (22 parrafo). Para conocer las
sociedades mercantiles dependientes de la Generalitat Valenciana podemos acudir al Inventario de
Entes de Comunidades Auténomas

La LRLV en su articulo 1 sefiala que la Comunidad Valenciana se organiza en municipios, comarcas
y provincias, y que tendran también la condicién de EELL las entidades locales menores, las areas
metropolitanas y las mancomunidades de municipios. Asimismo, los consorcios participados
mayoritariamente por las EELL valencianas también formar parte del Sector Publico valenciano.
También formaran parte del Sector Publico valenciano los entes dependientes de una entidad local
son los OOAA locales, las EPE locales y las sociedades mercantiles publicas locales cuyo capital

social pertenezca en su totalidad a la entidad local.

Por su parte, el art. 2.1 del Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, establece la composicién

del Inventario de Entes del Sector Publico Local:

- Los Ayuntamientos, diputaciones, consejos y cabildos insulares (letra a); los érganos de
gobierno y administracion de las areas metropolitanas, las mancomunidades de
municipios, las comarcas u otras entidades que agrupen varios municipios y las entidades
de ambito territorial inferior al municipal, instituidas o reconocidas por las CCAA de
conformidad con la LBRL y los Estatutos de Autonomia (letra b); y los OOAA y EPE

vinculadas o dependientes de los anteriores (letra c)

- Las sociedades mercantiles!% en las que se dé alguna de las siguientes circunstancias (letra
d): que la entidad local, sus entes dependientes, vinculados o participados por la misma,
participen, directa o indirectamente, en su capital social de forma mayoritaria; que
cualquier 6rgano, organismo o sociedad mercantil integrante o dependiente de la entidad
local disponga, directa o indirectamente, de la mayoria de derechos de voto; que cualquier

6rgano, organismo o sociedad mercantil integrante o dependiente de la entidad local tenga

104 En la pagina web del Ministerio de Economia y Hacienda se puede comprobar el Inventario de
Entes de la Comunidad Valenciana a fecha de 1 de enero de 2011. Entre sus datos podemos
destacar aquellas sociedades mercantiles publicas de la Generalitat que se dedican al ambito de la
promocién inmobiliaria o al urbanismo en general y que, por ende, pueden llegar a gestionar
Patrimonios Publicos del Suelo de la Generalitat: Instituto Valenciano de la Vivienda, S.A. (IVVSA);
Seguridad y Promocién Industrial Valenciana, S.A. (SEPIVA); Construcciones e Infraestructuras
Educativas de la Generalitat Valenciana (CIEGSA); Sol i Vivendes del Meditarrani, S.A.; Nuevas
Viviendas Valencianas, S.A.; Iniciativas y Promociones de Viviendas Valencianas, S.L; Tarea
Promotora Valenciana de Vivienda, S.L.; Desarrollos urbanos para Viviendas Protegidas, S.L. Con el
fin de mantener el Inventario permanentemente actualizado, las entidades deberadn facilitar la
informacion que se les requiera por la Direccién General de Financiaciéon Territorial del MEH (art.
69 i) 22 parrafo).

105 Las sociedades mercantiles y entidades publicas empresariales pertenecientes al Ayuntamiento
de Valencia con incidencia en la promocién inmobiliaria y el urbanismo es la mercantil Actuaciones
Urbanas de Valencia (AUMSA).
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derecho a nombrar o sustituir a la mayoria de miembros de los drganos de gobierno; o que
el administrador tnico o la mayoria de los miembros del consejo de administracion de la
sociedad, hayan sido designados en su calidad de miembros o consejeros por la entidad
local, organismo o sociedad mercantil dependientes de la entidad local.

Distribucion Sector Publico Local Valenciano o Entidades locales

m Consorcios
O Organismos Autdnomos
615 O EPE’s al 100%

m Sociedades mercantiles
publicas al 100%

@ SMP entre el 50% y el
100%

m SMP menor o igual al
50%

4 108 53 O Fundaciones

m Asociaciones

Ilustracion 3. Distribucidon del Sector Publico Local Valenciano. Fuente: Ministerio de Economia y
Hacienda. Elaboracion: propia.

I11.2.FORMAS DE GESTION MERCANTIL DEL PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO.

El régimen juridico valenciano respecto de las formas de gestion del PPS se circunscribe a los
siguientes articulos: art. 258.4 LUV106, que indica “los Patrimonios Ptiblicos del Suelo constituirdn el
medio principal para el desarrollo del servicio ptblico de intervencién en el mercado del suelo y de la
politica de vivienda”; art. 263 de la LUV: “1. La gestion de los -PPS- podrd ejercerse directamente
por (..) sociedades urbanisticas. 2. Las Administraciones titulares de -PPS- podrdn constituir
sociedades andnimas o empresas de economia mixta para la gestion de los mismos”; y art. 265 LUV:
“1. Las Administraciones que, en su aplicacion de esta ley, deban constituir -PPS- podrdn participar
en sociedades mercantiles cuyo -capital social solo parcialmente corresponda a Ila
administracion titular, para la gestion del mismo acuerdo con sus fines. 2. Las sociedades deberdn
constituirse para actuaciones concretas, de las establecidas por el planeamiento, en régimen de
concurrencia publica u ofreciéndolas restringidamente a los propietarios de los inmuebles afectados,
pero en condiciones de igualdad”. Por tanto, en la Comunidad Valenciana se permite la gestién
directa o indirecta del PPS.

En el resto de CCAA las AAPP titulares podran hacer uso, para la de sus PPS, de todas las formas de
gestion previstas en esta Ley para la ejecucion del planeamiento (Extremadura, art. 88.12 LSOTE;
Andalucia, art. 71 LOUA). Asimismo, encontramos referencias a que las AAPP podran utilizar, para
la gestion de la actividad de ejecucién de su respectiva competencia, todas las formas y
modalidades admitidas por la legislacién de régimen juridico y de contratacidn del sector publico y
régimen local (Extremadura, art. 113.1 LSOTE; Castilla-La Mancha, art. 76.4 22 parrafo TRLOTAU;
Aragén, art. 127 LUA). En alguna Comunidad encontramos la mencién a que la gestién de los PPS

podra encomendarse a sociedades urbanisticas (Castilla y Leo6n, art. 126.2 LUCL). En ocasiones, la

106 Y e] 76.4 TRLOTAU (Castilla-La Mancha)
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legislacion autondmica prevé que la Administraciéon podra asumir también, por si o a través de las
sociedades urbanisticas, la gestién en dmbitos determinados (Asturias, art. 147.3 TRLOTUA). En
Navarra, el art. 228 LFOTU dispone que la urbanizacion y edificacion del PMS podra llevarse a cabo
por el Ayuntamiento, bien directamente o bien utilizando cualquiera de las modalidades de gestién

mas adecuadas para cada caso.

Las dos formas basicas de gestion de los servicios publicos por parte de las AAPP, entre los que se
encuentra el de gestionar el PPS (o PMS en el caso de la Administracién Local, que serd a la que nos
referiremos en mayor medida) es la gestién directa -cuando en la propia Administracién la que lo
presta por si o por sus organismos o empresas dependientes-, o la indirecta -cuando es un tercero
el que lo presta por cuenta y encargo de la Administracion-.

El régimen general local de gestion de los servicios publicos se recoge en los arts. 85 y ss. LBRL, el
TRRL y la LCSP, que indican que los servicios publicos podran gestionarse de forma directa o

indirecta a través de las siguientes formas de gestion:

- Gestion directa: mediante las distintas formas enunciadas en el art. 85.2 LBRL, entre las
que se encuentra la gestion por Sociedad Mercantil, cuyo capital social sea de titularidad
publica, se entiende de forma integra (art. 85.2 d) LBRL).

- Gestion indirecta: mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de
servicios publicos, entre las cuales se incluye la sociedad de economia mixta, definida por
estar participada por una Administracién o por medio de una entidad publica (art. 253
LCSP).

No obstante, en ningiin caso podran prestarse por gestion indirecta ni mediante sociedad mercantil
de capital social exclusivamente local los servicios publicos que impliquen ejercicio de autoridad
(art. 85.3 LBRL).

Por su parte, el TRRL diferencia la gestién directa de la indirecta en sus articulos 102 y 103 que

podra ser gestionado por sociedad mercantil:

- Gestion directa (art. 103): en los casos en que el servicio o actividad se gestione
directamente en forma de empresa privada, habra de adoptarse una de las forma de
Sociedad mercantil de responsabilidad limitada, que se constituird y actuara de conforme a
las disposiciones legales mercantiles, y en la escritura de constitucion constara el capital,
que debera ser aportado integramente por la Entidad Local.

- Gestion indirecta (art. 104): para la gestion indirecta de los servicios podran las EELL
utilizar las formas de Sociedad mercantil cuyo capital s6lo parcialmente pertenezca a la
Entidad.

La opcién por un modo u otro de gestidn, debera fundamentarse en criterios que permitan obtener
ventajas en todos o parte de los aspectos de eficacia (agilidad y rapidez de respuesta a las
demandas de los ciudadanos), eficiencia (posibilidades de generacién neta de recursos para la
Administracion Publica de la que depende), fiscalidad (impacto sobre la tributacidn global de la
Administracién Publica obteniendo ventajas fiscales) y financiacién (impacto sobre la capacidad o
necesidad de financiacion de la Administracion Publica de la que depende y las posibilidades de
obtener recursos). Otros condicionantes en la decisiéon suelen ser el de la configuracién y de la
necesidad de rapidez en la puesta en marcha y en el funcionamiento de los servicios publicos y de
las infraestructuras publicas.
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I11.3. ELEMENTOS PRINCIPALES DE LAS SOCIEDADES URBANISTICAS.

I11.3.1. CLASIFICACION EN FUNCION DEL CAPITAL.

Las sociedades mercantiles publicas son aquellas sociedades cuyo capital pertenece total o
parcialmente a la administraciéon publica y otro organismo de la misma, cuyo objeto y finalidad es el
ejercicio de competencias de las administraciones locales o actividad econdémica, cuya actuacion se
encuentra sometida en gran medida al ordenamiento juridico privado y constituida con el
procedimiento establecido por la normativa de derecho publico y con las formalidades de elevacion
a escritura publica e inscripcién en el Registro Mercantil. Una de las formas juridicas que a menudo
adoptan las sociedades publicas son las sociedades urbanisticas, que son “aquellas empresas
ptblicas con forma de sociedad mercantil para la ejecucién y gestién del planeamiento”, segin reza el
art. 1 del Real Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre creacién de sociedades urbanisticas por el
Estado, los O0AA y las CCLL. Estas sociedades, segtin la jurisprudencia, son un modo de gestién

directa de los servicios publicos07

Las sociedades urbanisticas se crean principalmente para la ejecucién del planeamiento y tienen
naturaleza mercantil, caracter urbanistico y capital publico total o mayoritariamente publico o se
ejerza el control efectivo o dominante en el funcionamiento de la misma, pues esta necesidad es
exigida por la legislaciéon urbanistica autondmica para poder actuar con el caracter de sociedad
publica y obtener las ventajas inherentes a ella en su actuacién, como por ejemplo la posibilidad de
actuar como beneficiario de la expropiacion para su constitucion en ambitos de reserva; constituir
toda clase de derechos sobre bienes inmuebles que autorice el derecho privado, en orden a la mejor
consecucion de la urbanizacidn, edificaciéon y aprovechamiento de la actuacién urbanistica; actuar
como entidad instrumental de las entidades titulares o como entidad privada, cuando proceda y en
concurrencia plena con terceros; ser beneficiaria de la expropiaciones urbanisticas que deban

realizar en el desarrollo de su actividad, etc.

Haciendo una clasificacion de las sociedades mercantiles publicas en funcidn de la procedencia del

capital, podemos encontrar08:

- Sociedad instrumental: son sociedades mercantiles cuyo capital social pertenece
integramente a la Entidad Local o a un ente publico de la misma (art. 85.2 d) LBRL), con
financiaciéon y predominio exclusivo de la administracion publica, si bien dotada
formalmente de autonomia patrimonial y funcional, sujetdndose al derecho de las

sociedades de capital. Se caracterizan por:

o Forma mercantil de responsabilidad limitada (art. 85 ter LBRL y 103.1 TRRL), es
decir, S.L. 0 S.A,, sin perjuicio de que algunas CCAA restringen la constitucién de las
sociedades urbanisticas a la forma de S.A. (Asturias, art. 13 TRLOTUA).

o Capital de pertenencia integramente publico.

o Personalidad juridica independiente de su administracién matriz, que le dota de

autonomia patrimonial y funcional.

o Caracter de este instrumental o medio propio de la Administracién matriz, por lo

que puede recibir encargos (genéricos y recogidos en su objeto social) y/o

107 STS de 28 de noviembre de 2003, caso EMASA.

108 PEREZ MIRA, J.M. y BUESO GUIRAQO, E., Guia de actuacién. Gestion de servicios mediante sociedad
mercantil ptblica. Patrocinado por la FEMP, COSITAL y AVS. Pag. 40.
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encomiendas de gestion de ésta (especificas), no sometidas ambas a la legislacion
de contratacién publica, y respecto de la dltima, en funcién de lo dispuesto en los
arts 4.1 n)y 24.6 LCSP109,

- Empresa mixta: se entiende por tal “la que tenga socios de capital privado”. En el art. 253
LCSP se define por estar participada por una Administracién o por medio de una entidad
publica. La Comunicacién interpretativa de la Comisién Europea de 2008 la considera
como la “Cooperacion entre actores publicos y privados que constituyen una entidad con
personalidad juridica y capital mixto para ejecutar obras o servicios publicos” y cuyas

caracteristicas son:

o Capital publico y privado, lo que ofrece ventajas como la de compartir objetivos y
el riego, la facilidad de financiacién e inversién conjunta, asi como los beneficios
econdémicos y de gestion.

o Lapermanenciay duracién temporal, que se limita a 50 anos.
o Laresponsabilidad econ6mica de las CCLL se limitara a la aportacién a la Sociedad.

o No se le considera medio propio de la Administracién a los efectos de la normativa
de contrataciéon publica, por lo que para recibir encargo o encomiendas de la
Administraciéon deberan acudir a dicha normativa, lo que implica las siguientes

consecuencias:

= La aplicacion de los principios de contratacion publica para la seleccion
del socio privado mediante un procedimiento equitativo y transparente, o
cuando adjudica un contrato publico o concesién a la sociedad mixta
deberd ajustarse a los principios de prohibicion de discriminacién,
libertad de establecimiento y prestacion de los servicios, igualdad de
trato, transparencia, etc.

= Se podra atribuir a dicha sociedad la gestién de un servicio y la realizacién
de las obras publicas necesarias para el mismo sin necesidad de una

nueva licitacion. La existencia de una licitacion para la selecciéon del socio

109 E] art. 4.1 n) LCSP indica que “Estdn excluidos del dmbito de la presente Ley los siguientes negocios
y relaciones juridicas (...) Los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que,
conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicién de medio propio y servicio
técnico del mismo, la realizacion de una determinada prestacién”. Por su parte, el art. 24.6 indica que
estos medios propios y servicios técnicos realizaran la parte esencial de la actividad de los poderes
adjudicadores y éstos ostenten sobre los mismos un control analogo al que pueden ejercer sobre
sus propios servicios. Si se trata de sociedades, ademais, la totalidad de su capital tendra que
ser de titularidad publica.

Por su parte, el art. 24.6 22 parrafo LCSP dispone: “En todo caso, se entenderd que los poderes
adjudicadores ostentan -dicho control- (...) si pueden conferirles encomiendas de gestién que sean de
ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el
encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad ptiblica de
la que dependan”. Dicha condicién “deberd reconocerse expresamente por la norma que las cree o por
sus estatutos, que deberdn determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicién y
precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podrdn
adjudicdrseles contratos, y determinard para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones
publicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de
que, cuando no concurra ningtn licitados, pueda encargdrseles la ejecucién de la prestacion objeto de
las mismas” (parrafo 39).
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privado y una segunda para adjudicarle a la sociedad el contrato o
concesién no resultaria practico, segin dispone la CPPI conforme a los

principios comunitarios10,

Como hemos visto, las sociedades urbanisticas de capital integramente publico pueden articularse
como entes instrumentales de las AAPP y gestionar directamente el PPS, sirviendo como medio
propio y servicio técnico de las mismas, conforme a lo establecido en la LCSP, por lo que podran
recibir encargos de la Administracién titular, de forma directa, en las condiciones y supuestos
establecidos, normalmente para la ejecucién de obras de urbanizacién y operaciones de gestién y
ejecucion urbanistica (Aragon, art. 7.3 LUA; Asturias, art. 13 TRLOTUA; Galicia, art. 125.3 LSUG). En
Madrid en ningtin caso se permite que este tipo de sociedades pueda directamente proceder a la
ejecucion material de las obras (art. 75.2 LSCM). En Extremadura, para la gestion directa de la
ejecucion del planeamiento se podran constituir sociedades mercantiles de capital integramente
publico, de duracién limitado o por tiempo indefinido y con caracter general o so6lo para
determinadas actuaciones (art. 113.1 LSOTE).

En cuanto a las sociedades urbanisticas mixtas para la gestion del PPS, podemos citar el caso de la
Comunidad Foral de Navarra, dénde se permite la atribucién de competencia a sociedades
instrumentales de capital integramente publico o mixtas, que se crearan para gestionar el
urbanismo de forma desconcentrada (arts. 16.1, 136.1 y 132 LFOTU). En La Rioja se prevé que las
EELL y demas AAPP puedan constituir sociedades mercantiles de capital integramente publico o
mixtas para la realizacién de actividades urbanisticas que no impliquen ejercicio de autoridad, en
especial la construccion de VPP (art. 120.1 LOTUR). En Galicia, las sociedades urbanisticas seran de
capital social integra o mayoritariamente publico y se creardn para la ejecucién de los planes de
ordenacion (art. 125.1 y 229LSUG).

111.3.2. PROCEDIMIENTO DE CONSTITUCION.
El procedimiento de constitucidn de las sociedades mercantiles publicas locales, en general, y las
sociedades urbanisticas, en particular, es el siguiente:

110 La seleccion del socio privado va acompafiada de la creaciéon de la CPPI y la adjudicacion del
contrato publico o concesién a la entidad de capital mixto.
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FASE INTERNA.
Sociedades mercantiles publicas locales, en general.

En cuanto a las sociedades mercantiles publicas (en general), en las CCLL ddnde se vaya a constituir
la sociedad se debe iniciar un “expediente de municipalizacién” (arts. 56 a 64 RCSL, 97 TRRL y 86
LBRL). Incluira los Estatutos y parametros econdmicos y financieros de la sociedad. Pasos:

- Acuerdo del Pleno de la Corporacion determinando la voluntad de constituir la sociedad
publica y la designacién de una Comisidn Especial encargada de realizar la memoria.

- Constitucién de la Comision Especial que redactarad la memoria en el plazo de 2 meses,
centrandose en los aspectos:

o Social: Finalidad de la sociedad en orden a la prestacién del servicio concreto,
ventajas de la municipalizacion y prestacion por la sociedad publica, etc.

o Juridico: Se adjuntara el proyecto de Estatutos.
o Técnico: Se determinaran las bases técnicas del servicio, obras y mantenimiento.
o Financiero: realizara el estudio general de costes y medios.

- Una vez concluida la memoria se expondra al publico en el BOP por un plazo no inferior a 30
dias, durante los cuales estara en la secretaria de la corporacion.

- Transcurrido el plazo sin reclamaciones, o resueltas las mismas, se procederd a la
aprobacion definitiva por el Pleno.

Especialidades para las sociedades urbanisticas locales:

Las sociedades urbanisticas en general pueden eludir el expediente de municipalizacién, que podra
ser sustituido por un pequefio expediente e informes de la intervencidn, si bien, en nuestra opinién (y
en la de muchos otros autores como Enrique Bueso Guirao), no deberia suprimirse dicho expediente
de municipalizacién por cuanto éste justifica la necesidad de prestacién del servicio y determina el
alcance de la actuacién de la sociedad, y en el caso de las sociedades mixtas, ademas, servira para
realizar los actos preparatorios y se fijaran los distintos aspectos relativos a la seleccién del socio
privado.

Por otra parte, en las sociedades urbanisticas mixtas, en la fase interna, es necesario tener en cuenta
los siguientes matices en cuanto al contenido de la memoria:

- Social: se especificaran las caracteristicas de los eventuales socios y podra optarse por el
procedimiento abierto o el Didlogo competitivo, segiin se tenga claro o no el objeto de la
sociedad.

- Juridico: Se incluirdn los pliegos y bases de seleccién del socio privado, de acuerdo con la
normativa de la LCSP.

Ilustracion 4. Fase administrativa de la creacion de una sociedad mercantil publica, con especialidades
en las urbanisticas. Fuente: Bueso Guirao, E. “Las Sociedades Mixtas Urbanisticas locales tras la
comunicacion interpretativa de la Comision Europea de 12 de abril de 2008”, Clm. Economia, Num. 11,
pags. 391-416. Elaboracion propia.
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FASE EXTERNA.
Sociedades mercantiles publicas locales:

Sometida al derecho mercantil, que se realiza mediante el otorgamiento de la escritura publica de
constitucion de la sociedad, ante notario, y su inscripcién en el Registro Mercantil, previo examen,
verificacion y calificacion del Registrador.

Especialidades para las sociedades urbanisticas mixtas locales:

En el caso de las sociedades urbanisticas mixtas locales esta fase es doble: por un lado, se realizara la
seleccion del socio o socios privados; por otro, concluida la seleccidn, el otorgamiento ante Notario de
la escritura de constitucion y su inscripcion en el Registro Mercantil. De forma mas pormenorizada, el
procedimiento es el siguiente:

- Fase administrativa: la selecciéon del socio privado, que se encuentra sometida a la
normativa de contratacion publica (segin la Comunicacion interpretativa de la Comision
Europea de 12.4.2008):

o Base juridica. La administracién adjudicadora debera seguir la observancia de un
procedimiento equitativo y transparente a la hora de seleccionar al socio privado
(segun la LCSP), siendo el procedimiento diferente segin nos encontremos con
contratos de regulacién armonizada o no y, dentro de estos, si son poderes
adjudicadores o no.

o Procedimiento de adjudicacion. Segin lo dispuesto anteriormente, se utilizaran los
procedimientos abiertos y restringidos por la LCSP, con las siguientes precisiones
realizadas por la Comisién:

= Iniciacién: si los procedimientos en cuestion no ofrecieran suficiente
flexibilidad, la LCSP ha introducido el Didlogo competitivo, cuyo fin es
salvaguardar la competencia entre operadores econémicos y posibilitar
el debate de los aspectos del contrato.

=  Procedimiento negociado con publicidad: sélo en casos excepcionales
para la adjudicacién de contratos publicos enteramente cubiertos por la
Directiva 2004/18/CE, mientras que se podra acudir cuando no estén
enteramente cubiertos por la misma.

=  Anuncio de licitacidon: se han de observar disposiciones especificas en
materia de publicidad en funcidn del procedimiento seguido y del
caracter o no de poder adjudicador. En cualquier caso, el acceso a
informacidn sobre el proyecto.

=  Contenido de la publicidad: informacién sobre las obras, servicios y/o la
concesion que se ha de adjudicar a la sociedad mixta; estatutos;
relaciones administracion-sociedad; renovacion o modificaciéon del
contrato publico, etc.

o  Criterios de seleccién y adjudicacién. Se deberan publicar los criterios de seleccién
y adjudicacién para la determinacién del socio privado.

- Fase mercantil: Una vez seleccionado el socio privado, es necesario el otorgamiento ante
notario de la escritura de constituciéon de la sociedad. Con la inscripciéon adquirird su
personalidad juridica.

Ilustracion 5. Fase externa de la creacion de una sociedad mercantil publica, con especialidades en las
urbanisticas. Fuente: Bueso Guirao, E. “Las Sociedades Mixtas Urbanisticas (...) op. cit. pags. 391-416.
Elaboracion propia.
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111.3.3. EL DISENO DE LA SOCIEDAD PUBLICA.

Existen tres ambitos clave en la configuraciéon de las sociedades publicas mercantiles locales
(fiscalidad en el IVA, la estabilidad presupuestaria y el régimen de contratacién), que hacen
depender de que las mismas tengan un régimen juridico u otro, y si bien sus relaciones en
ocasiones son muy préximas, el hecho de que una entidad quede clasificada de determinada forma
en uno de ellos no implica automaticamente su clasificacion de otra determinada en el resto de
ambitos!11,

Procedemos en la siguiente tabla a resumir los requisitos de cada uno de estos ambitos de las
sociedades publicas:

AMBITOS CLAVE EN LA CONFIGURACION DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES LOCALES Y REQUISITOS

PARA SU POSIBLE CLASIFICACION

FISCALIDAD EN EL IVA (“ORGANO
TECNICO-JURIDICO”)

ESTAB. PRESUPUESTARIA
(“PRODUCTOR NO DE
MERCADOQ”, art. 4.1 RLEP)

REGIMEN DE CONTRATACION
(“MEDIO PROPIO Y SERVICIO
TECNICO”, art. 4.1 n) LCSP)

19. La creacién de la misma haya
tenido lugar al amparo de lo
dispuesto en el art. 85.2 d) LBRL
como sociedad mercantil local para
la gestion directa del servicio

publico.

29, Su capital sea propiedad integra
del Ente territorial, quien gobernara
en todo momento su proceso de

toma de decisiones.

39, Su financiacion se lleve a cabo a
través de la correspondiente
consignacion en los presupuestos de

la entidad local.

42 No haya riesgo alguno de
distorsion significativa de la

competencia.

52 Tenga por Unico y exclusivo
destinatario de los bienes que
entregan o servicios que prestan al

Ente que lo ha creado

19. Habra que analizar las
actividades concretas que
realiza la entidad con el fin de
determinar si los ingresos
que obtiene tienen el
tratamiento de ingresos
comerciales (“ventas”) desde
el punto de vista del SEC95y
cubre menos del 50% de los

costes de produccion.

29, Que no haya riesgo de
distorsion significativa de la
competencia, que sucedera
cuando la sociedad o bien
ejecuta funciones de caracter
publico o bien presta
servicios o realiza
infraestructuras como medio
de gestion de la propia

Administracién.

12 La entidad matriz ostenta sobre
la sociedad mercantil un control
analogo al que pueden ejercer

sobre sus propios servicios.

En todo caso, se entendera si
pueden conferir a la sociedad
encomiendas de gestién que sean

de ejecucidn obligatoria para ellos

22 El capital de la sociedad debera
ser integramente de titularidad

publica.

32 Debera reconocerse por la
norma que las cree o por sus
estatutos, que deberdn determinar
las entidades respecto de las cuales
tienen esta condicion y precisar el
régimen de las encomiendas que se
les puedan conferir o las
condiciones en que podran

adjudicarseles contratos, etc.

Tabla 12. Ambitos clave en la configuracién de las sociedades mercantiles locales y requisitos para su
posible clasificacién. Fuente y elaboracion propia.

111 Por ejemplo podemos encontrar entidades que, aun no siendo productoras de mercado no
tengan por Unico y exclusivo destinatario de sus actividades a la propia administracién matriz o no
retinan los requisitos establecidos en el Ley de Contratos del Sector Publico para ser declaradas
medios propios y servicios técnicos de la misma.
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No obstante, se puede reconocer que, en la practica, los ambitos en cuestion suelen estar
relacionados y que entidades publicas dependientes de la Administracién retinan conjuntamente

las tres caracteristica(o 2 de los 3 ambitos).

Por lo tanto, la configuracién 6ptima de una sociedad mercantil publica pasa por conseguir el

cumplimiento de dos cuestiones de vital importancia:

- Por una parte, la eficacia de la entidad, que serd dependiente del régimen de contrataciéon

de los servicios externos y de personal.

- Por otra, serd clave la precision en la determinaciéon del objeto social, la viabilidad

econdmica del proyecto y la generacion suficiente de recursos.

Ademas, la configuraciéon de la entidad delimita las posibilidades de actuaciéon de la misma en
determinados aspectos clave con son los tributarios, consolidacién, endeudamiento, etc. Por ello, la
correcta configuraciéon de las sociedades mercantiles publicas depende tanto del conjunto de
actividades amparadas por el objeto social como de la realidad econémica de la sociedad en lo
relativo a las actividades realmente ejecutadas y su dimensién!12,

Los pasos para disefar la sociedad publica mercantil podrian ser los siguientes:

- En primer lugar, analizar las diferentes formas juridicas que sea la mas adecuada en

relacion con los objetivos basicos del proyecto.

- En segundo lugar, analizar las ventajas desde el punto de vista fiscal y financiero, en

funcién de las actividades y objetivos:

o Debera quedar encuadrada en el art. 4.2 RLEP (productor de mercado a efectos del
SEC95).

o No debe ser susceptible de ser calificada como érgano técnico-juridico de la
Administracién a efectos del IVA que, como vemos, excede de la consideracion de
“productor no de mercado”, en cuyo caso serd encuadrada en el art. 4.1 RLEP como

“Administracién Publica” a efectos del SEC95.

Como indica PEREZ MIRA, J.M.y BUESO GUIRAO, E,, en su Guia de actuacién13, “en cualquier caso, lo
realmente importante es que la entidad conozca las repercusiones que tiene su clasificacion en
cualquiera de los tres dmbitos anteriores para su operativa habitual. También la cuestion
trascendental de que dicha clasificacion afectard no sélo a sus propias actividades y operativa sino
también a la de su propia administraciéon matriz.” Todo ello resultara de suma importancia a la hora
de preparar el correcto disefio de la sociedad mercantil publica, por cuanto de su correcta
determinaciéon dependera la aplicaciéon de un régimen juridico u otro, con las consecuencias

juridico-econ6émicas que ello implica.

112 PEREZ MIRA, J.M. y BUESO GUIRAQO, E., Guia de actuacién. Gestion de servicios mediante sociedad
mercantil ptublica. Patrocinado por la FEMP, COSITAL y AVS, pag. 48 “atin en el caso de que la
sociedad se configure como entidad de mercado y no sea calificada de érgano técnico-juridico de la
Administracion matriz, para cada operacién y, especialmente, aquellas que puedan tener una
repercusién importante sobre el patrimonio y los resultados de la misma, debe disefiarse de forma
que permita obtener los resultados perseguidos” (la negrita es del articulo en cuestion es
nuestra).

113 PEREZ MIRA, J.M. y BUESO GUIRAQO, E., Guia de actuacién. Gestion de servicios mediante sociedad
mercantil ptblica. Patrocinado por la FEMP, COSITAL y AVS, pag. 54.
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En la tabla siguiente, podemos ver de manera muy resumida los efectos de calificar una sociedad
publica mercantil como érgano técnico-juridico a efectos tributarios principalmente, asi como sus
relaciones con la estabilidad presupuestaria (consideracion de productor no de mercado) o del
régimen de contratacién (como medio propio o no):

({ORGANO TECNICO-JURIDICO?

AREA

EFICACIA

Normas de contratacion administrativa aplicables s sociedades publicas
Régimen de ) .

g ., Instrucciones de contratacion en contratos no SARA
contratacion

Ley de Contratos Sector Publico en contratos SARA

Régi d
esimen ce Régimen de personal sometido a Derecho Laboral

personal
EFICIENCIA
Capacidad de Dependera del disefio de actividades a realizar y su dimensionamiento.
generacion de
recursos Plan de viabilidad econémica
FISCALIDAD
Régimen especial de exencién en
operaciones Régimen Tributario ordinario.
VA Exencién operaciones Ayuntamiento- General o de Prorrata (General/Especial)
Sociedad

Posibilidad de aplicacion de sectores
Régimen Especial en cuotas atribuibles a diferenciados de la actividad
operaciones no exentas

Entidad sujeta a bonificacién del 99% sobre la parte de la cuota integra
IS correspondiente a las tarifas derivadas de la prestacion de determinados servicios
publicos locales.

FINANCIACION
Productor d
rocuctor ¢e No (art. 4.1 RLEP) Si. Art. 4.2 RLEP
mercado
Debe computar el endeudamiento de la No debe computar el endeudamiento de la
Computo de sociedad a los efectos del calculo de la sociedad a los efectos del calculo de la
endeudamiento Capacidad de financiacién de la capacidad de financiacion de la
Administracién Publica Administracién Publica

Ilustracién 6. Consecuencias de una sociedad como 6rgano técnico-juridico. Fuente: PEREZ MIRA, ].M. y
BUESO GUIRAO, E. Guia de actuacion. Gestion de servicios mediante sociedad mercantil piiblica.
Patrocinado por la FEMP, COSITAL y AVS, pag. 51. Elaboracidn propia.

Lo Unico que se echa en falta en la presente tabla, en nuestra opinién, son las consecuencias de la
consideraciéon de medio propio o no de la sociedad mercantil a efectos de aplicar un régimen u otro
de contratacion (en la tabla figura unificado). En el apartado de contratacion trataremos del
régimen de contratacion de los medios propios.
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I11.3.4. RELACIONES CON LA ADMINISTRACION Y CON TERCEROS.

Las sociedades mercantiles publicas locales tienen unas relaciones internas, que son las que se
mantienen con su administracién matriz o titular, y las externas, que mantienen frente a terceros.
Las primeras, siguiendo lo manifestado por PEREZ MIRA y BUESO GUIRAO!14, se configuran como
una relacién instrumental, pues la sociedad es de exclusiva propiedad de la administracién publica,
si bien hay que distinguir entre dos planos distintos: por una parte, y con caracter general, la
administracién local encarga la gestién de un servicio a la sociedad (por ejemplo el de la gestién
urbanistica o ejecucion del planeamiento); por otra, ademas, para la realizaciéon de prestaciones
determinadas, la normativa permite que la Administraciéon encargue de forma especifica a los
denominados “medios propios” encomiendas de gestiéon (tanto en uno o en otro supuesto, estas
relaciones estaran excluidas de la normativa de contratacién publica). En cuanto a la relacién con
terceros distinguiremos entre las relaciones institucionales de las contractuales. En las primeras
nos estamos refiriendo a las sociedades mixtas, por lo que para su constitucién y el encargo de
actuaciones o contratos, la Administracion viene obligada a cumplir los criterios de la normativa de
contratacién (nos remitimos a apartados anteriores a este respecto). Por su parte, las relaciones
contractuales son las mas habituales y dan lugar a los distintos supuestos de contratos recogidos en

la LCSP (poderes adjudicadores).

Entrando a conocer con mayor detalle la configuracion de la relacion interna de la
Administracion con su empresa publica, podemos recordar que la gestion directa del servicio
publico es, de acuerdo con el art. 85 LBRL aquella que se presta por la propia administracion local o
mediante sociedades mercantiles de capital 100% publico. Por el contrario, la gestion indirecta se
centra en la relacién con las sociedades mixta en las que existe participacion del capital privado
(que en el caso de las sociedades urbanisticas se requerird que sea mayoritariamente ptublica). La
LCSP es bastante clara, por cuanto indica en su art. 8.2, referido al “Contrato de gestién de servicios
publicos”, que “Las disposiciones de esta Ley referidas a este contrato no serdn aplicables a los
supuestos en que la gestion del servicio publico se (...) atribuya a una sociedad de derecho privado
cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica” (gestién directa). Sin embargo, cuando la
Administraciéon decida que los deban prestar los particulares (art. 251 LCSP15) por tratarse de
servicios susceptible de ser explotados por ellos, podra hacerlo mediante sociedad mixta, fijando
unas especificidades en su regulacidn, pero siempre partiendo de la base de que es una relaciéon que
se encuentra sometida a la propia ley (gestion indirecta).

A modo de ejemplo, base citar algunas normas autonémicas urbanisticas que sigue esta misma linea
de entender que estas sociedades son una forma de gestién directa del urbanismo y configuran esta
relaciéon con sus administraciones fuera de la normativa de contratacion, si bien en algin caso,
como en Asturias encontramos una posible vulneracién con la normativa contractual cuando
permite la gestidn directa del servicio mediante también en el caso de sociedades urbanisticas de
capital mayoritariamente publico (art. 13.4 TRLOTUA). En Aragén, sin embargo, el art. 7.3 LUA se

114 PEREZ MIRA, J.M. y BUESO GUIRAQO, E., Guia de actuacién. Gestion de servicios mediante sociedad
mercantil ptblica. Patrocinado por la FEMP, COSITAL y AVS, pag. 106

115 Art. 251 LCSP: “1. La Administracion podrd gestionar indirectamente, mediante contrato, los
servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacién por particulares. En ningtin
caso podrdn prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes ptblicos. 2. El contrato expresard con claridad el dmbito de la gestion, tanto en
el orden funcional, como en el territorial”.
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refiere a las sociedades urbanisticas que, conforme a la LCSP, tengan la catalogaciéon de “medio
propio” y “servicio técnico”.

En cuanto a los medios necesarios o convenientes para el mantenimiento de esta relacion
instrumental administracién-sociedad mercantil publica, podemos distinguir los siguientes:
convenios urbanisticos entre la Administracion matriz y la sociedad urbanistica (Andalucia, art. 92 y
95 LOUA; Asturias, art. 13.4 TRLOTUA; Extremadura, art. 113 LSOTE; Region de Murcia, art. 158
TRLSRM); encargo de gestién concreta de una actividad por parte de la Administracién matriz y
aceptacién expresa por el érgano de administracién de la sociedad instrumental; Mandato o Encargo
de la Administracion matriz y aceptacion tdcita de la sociedad instrumental manifestada en actos de
ejecucién de la encomienda -art. 1710 CC- (Castilla y Ledn, art. 401 c¢) LUCL; Galicia, art. 125.3 LSUG,
etc.).

Habiendo abordado la primera de las posibles formas de gestién directa (el encargo del servicio
publico en general a la sociedad urbanistica) queda tratar la figura del Mandado o encomienda de
gestion que, sin alterar el régimen de gestion directa, en cuanto a la titularidad, supone una
actuacion en la prestacion material directa por parte de la entidad dependiente o creada por el
Ayuntamiento (encomienda de gestién), que desarrolla en nuestro derecho las relaciones que la
Unién Europea denomina “in house proving”, regulada en el at. 4.1 n) en relacién con el art. 24.6
LCSP. Esta encomienda de gestion especifica, seglin la doctrina, ha de diferenciarse de las formulas
de delegacion o encargo de gestion del servicio publico vistas con anterioridad, es decir, la
diferencia estriba en que en éstas las relaciones son estables, habituales y ordinarias amparadas
por su caracter de medio instrumental, mientras que en las encomiendas de gestidon son encargos
excepcionales y especificos.

Para que la sociedad mercantil pueda ser considerado “medio propio y servicio técnico” de la
administracién a los efectos de la encomienda de gestion de los arts. 4.1 n) y 24.6 LCSP, es necesario

que cumpla tres requisitos:

- Que realicen la parte esencial de su actividad para el poder adjudicador, es decir, que la
actividad principal sea la prestacidon de servicios para su administracion, si bien ello no
significa que la sociedad se califique como “productor no de mercado” a los efectos de la

normativa de estabilidad presupuestaria.

- Control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios, es decir, que el control de la
administracién matriz sea absoluto sobre el ente institucional, lo que le diferencia de las
relaciones de gestion directa del servicio, que suelen articularse mediante convenios,

mandatos o encargos.

- Reconocimiento expreso en los estatutos o norma que los cree, si bien la Jurisprudencia
Europea suaviza esta exigencia al indicar que es la realidad de la actuacion de la sociedad
lo que define éste, lo que podra deducirse de la lectura de la “norma de creacién” (memoria

de constitucion) o de los propios estatutos.

En cuanto a los aspectos de la contratacion de la sociedad piblica con terceros, tenemos que
decir que en base al art. 3.3 LCSP se consideraran poderes adjudicadores las Administraciones
Publicas y todos los demds entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia
distintos de las AAPP que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que

deban considerarse poder adjudicador financien mayoritariamente su actividad, controlen su
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gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracién, direccién o
vigilancia. Por tanto, en el dmbito subjetivo de la LCSP nos encontramos con el Sector Publico
(descrito en el art. 3.1 LCSP), las Administraciones Publicas (descritas en el art. 3.2 LCSP) y los
poderes adjudicadores (descritos en el art. 3.3. LCSP).

Segun la instruccién de la Abogacia General del Estado n2 1/200811¢ y, especialmente, a Ricardo DE
VICENTE DOMINGO, quien ha construido la doctrina jurisprudencial europea del concepto
“necesidades de interés general que no tengan el caracter industrial o mercantil”, se disponen, a

modo de resumen, los siguientes hitos:

- La expresion en cuestion define un concepto auténomo de derecho comunitario (STJCE de
27.2.2003, caso Adolf Truley, ap. 45 y STSCE 16.10.2003, Comision contra Espafia, aps. 79 y
80), que dispone que el estatuto de Derecho privado no es un criterio que pueda excluir su
calificacién como entidad adjudicadora, ya que el mismo puede dar lugar es independiente
de la forma juridica de las disposiciones por las que se crea el ente, dado que tiene que ver
con la finalidad.

- Se debera realizar un analisis caso por caso (STJCE de 27.2.2003, ap. 43 y STJCE de
16.10.2003) dado que la lista de entidades sujetas a la Directiva 93 /37117 no es exhaustiva,
por lo que es necesario comprobar en cada caso la situacion factica y juridica de la
sociedad, al objeto de analizar si satisface o no una necesidad de interés general que no
tenga cardcter industrial o mercantil, a saber: creacion del organismo, condiciones en las
que ejerce su actividad, falta de animo de lucro como objeto principal y la asuncién de

riesgos derivados de dicha actividad.

- El concepto de necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil no excluye necesidades que pueden ser satisfechas por empresas privadas. No
obstante, la “existencia de competencia” puede ser indicio de que las necesidades sean de

caracter mercantil.

Respecto del régimen juridico aplicable a los poderes adjudicadores respecto de contratos privados
que no estén sujetos a una regulaciéon armonizada (no olvidemos que aqui nos estamos refiriendo al
derecho de superficie constituido por un ente del sector publico que no se le considera
Administracion Publica) podemos indicar que le son de aplicacién expresa o tacitamente muchos de
los articulos de la LCSP:

- Sobre la naturaleza del contrato: consideracion de contrato privado (art. 20).

- Sobre disposiciones generales de la contratacion del sector publico: necesidad e idoneidad
del contrato art. 22); plazo de duracién de los contratos (art. 23); libertad de pactos (art.
25); contenido minimo del contrato (art. 26); perfeccidn de los contratos (art, 27); caracter
formal de la contrataciéon del sector publico (art. 28); remision de los contratos al Tribunal
de Cuentas (art. 29); datos estadisticos (art. 30); recurso especial en materia de

contratacion (art. 37); medidas provisionales (art. 38) y arbitraje (art. 39).

116 DE FUENTES BARDA]L ], Instruccién n? 1/2008, de 5 de Febrero, sobre contratacién de las
fundaciones del Sector Publico Estatal, Sociedades Mercantiles del Estado y Entidades Publicas
Empresariales dependientes de la Administracion General del Estado, Abogacia del Estado,
Direccion del Servicio Juridico del Estado.

117 Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinaciéon de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras.
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- Partes, objeto, precio y garantias: 6rgano de contratacidn, capacidad y solvencia del
empresario (arts. 40 a 53); posibilidad de exigencia de clasificaciéon a los licitadores para
definir las condiciones de solvencia (art. 54.5); acreditacion de la capacidad de obrar (art.
61); prueba de la no concurrencia de una prohibicién de contratar (art. 62); acreditacién
de los medios de solvencia (arts. 64 a 68) y posibilidad de admitir otros medios de prueba
de la solvencia (at. 63.3); acreditaciéon del cumplimiento de normas de garantia de la
calidad, de gestion ambiental y documentacion e informaciéon complementaria (arts. 69 a
71); prueba de la clasificacién y de la aptitud para contratar a través de Registros o listas
oficiales (arts. 72 y 73); objeto del contrato, precio y cuantia del contrato (art. 74 a 76), y
garantias (art. 92 en relacién con el 84).

- Preparacion de los contratos (art. 121): indica que en los contratos distintos al contrato de
servicios (como lo es el derecho de superficie) de cuantia superior a 50.000 € (lo seran en
su practica totalidad) los poderes adjudicadores deberan elaborar un pliego, en el que se
establezcan las caracteristicas basicas del contrato, el régimen de admisién de variantes,
las modalidades de recepcidn de las ofertas, los criterios de adjudicacion y las garantias
que deberan constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de aplicacién,
asimismo, lo dispuesto en el art. 104. Estas condiciones deberian ser reflejadas en las
Instrucciones a que se refiere el art. 175.

- Adjudicacion de los contratos (art. 175): ésta estara sometida a los principios de
publicidad18, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién,
para lo cuadl el poder adjudicador aprobara unas instrucciones, de obligado cumplimiento
en el ambito interno de las mismas!!?, en las que se regulen los procedimientos de
contratacion de forma que quede garantizada la efectividad de los principios enunciados y
que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta econémicamente mas ventajosa, y
deberan ponerse a disposicion de todos los interesados en participar en los
procedimientos de adjudicacién de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil

de contratante de la entidad20,

- En cuanto a la jurisdiccién aplicable a las controversias suscitadas acerca de la preparacion
y adjudicacidon del contrato, sera la contencioso-administrativa (art. 21.1) en relacién con el
art. 2 b) LJCA, mientras que la relativa a los efectos, cumplimiento y extinciéon serd la
jurisdiccion civil (21.2), si bien los jueces que conozcan deberan ser aplicadores del
Derecho administrativo.

- En cuanto a los efectos y extinciéon de los contratos adjudicados por los poderes
adjudicadores, al tratarse de un contrato privado, se regiran por el Cddigo Civil (y las

118 Segtin el apartado c) del art. 175 LCSP: “Se entenderdn cumplidas las exigencias derivadas del
principios de publicidad con la insercién de la informacién relativa a la licitacion de los contratos cuyo
importe supere los 50.000 € en el perfil del contratante de la entidad, sin perjuicio de que las
instrucciones internas de contrataciéon puedan arbitrar otras modalidades, alternativas o adicionales,
de difusion”.

119 Como indica la DT 6, a partir de la entrada en vigor de la Ley, y en tanto no se aprueben las
instrucciones internas a que se refiere el art. 175 b), los poderes adjudicadores que no tengan el
caracter de Administraciones Publicas se regiran, para la adjudicacién de contratos no sujetos a
regulacion armonizada, por las normas establecidas en el articulo 174”.

120 Finaliza el art. 175.b) LCSP diciendo que: “En el dmbito del sector ptiblico estatal, la aprobacion de
las instrucciones requerird el informe previo de la Abogacia del Estado”.
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restantes normas de Derecho privado, la normativa sectorial, las Instrucciones de
contratacion, y, sobre todo, en los pliegos de clausulas administrativas o de condiciones de
la contratacidon, correspondiendo a la jurisdiccion civil de cuantas controversias puedan

surgir.

- Registro de contratos del Sector Publico (art. 308); normas relativas al uso de medios
electrénicos, informaticos y telematicos en los procedimientos regulados en la Ley (D.A.
192); subcontratacion de las EPE —no aplicable por tanto a las sociedades mercantiles- (D.A.
282)121; y, finalmente, podemos citar lo referente a la proteccién de datos de caracter
personal (D.A. 312).

Podemos citar a continuacién algunos poderes adjudicadores del &mbito del Sector Publico estatal,
auton6émico (Valenciano) y local (Valencia): Las sociedades mercantiles de titularidad publica
constituidas para promover la urbanizacién de suelo industrial u “otros usos de interés social”,
como por ejemplo SEPES (Entidad Publica Empresarial de Suelo) en el ambito estatal, el SEPIVA
(Empresa Publica de Seguridad y Promocién Industrial Valenciana) y el IVVSA (Instituto Valenciano
de la Vivienda Sociedad Andnima) en el dmbito autonémico, o AUMSA (Actuaciones Urbanas
Municipales S.A.) en el ambito local, y, por tanto, creados especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tienen caracter industrial o mercantil, y, en consecuencia,
tienen la condicién de poder adjudicador.

Respecto de los contratos celebrados por el Sector publico-administrativo con el mercantil,
tenemos que decir que en el caso de las sociedades mercantiles locales, dado que se trata de un
modo directo de gestién, no puede considerarse un tercero a efectos de la Administracién local
matriz, sino una simple opcién organizatoria no desvinculada de la organizacién de la propia
Entidad Local, considerandose un medio propio de la Administracion. Esta relaciéon de
instrumentalizad tiene como esencial la dependencia de la sociedad matriz, ddnde solamente caben
relaciones de subordinacion a través de potestades de direccion, para lo cual habra que tener en
cuenta que el ente instrumental realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que
controlan (STJUE de 18.11.1999, caso Teckal). Como concluye MONTOYA MARTIN “sélo quedan al
margen de la normativa comunitaria de contratacion ptblica y de la LCSP los encargos, encomiendas
o contratos-programas que celebre una Administracion territorial matriz con sus propias entidades o
sociedades instrumentales”122,

121 La D.A. 282 LCSP dispone: “En los contratos celebrados por las Entidades Publicas empresariales,
la subcontratacion de las prestaciones objeto de aquéllos se ajustard a lo dispuesto en el articulo 210,
si bien la referencia a las prohibiciones de contratar que se efectiia en el apartado 4 de este articulo
debe entenderse limitada a las que se enumeran en el articulo 49.1".

122 MONTOYA MARTIN, E., “La Reforma de gestion de los servicios publicos locales. La contratacién
de las sociedades publicas locales”; Revista Andaluza de Administracién Piblica, N@ 57 /2005, Enero-
Febrero-Marzo, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Consejeria de Justicia y
Administracion Publica, Pag. 25y 26.
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I11.3.5. PRINCIPIO DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA.

El régimen juridico de la estabilidad presupuestarial?3 en Espafia estd compuesto por la LGEP124, el
RLEP, las normas SEC951%5 y las interpretaciones de la IGAE y del EROSTAT que identifican y
valoran las principales diferencias metodolégicas entre la contabilidad nacional y los sistemas
contables a los que estan sometidas las unidades publicas, ya sea el sistema de la contabilidad
publica (PGCP) en la mayor parte de los casos o bien el de la contabilidad empresarial (PGC) y otros
planes adaptados. Por otro lado, podemos destacar los siguientes documentos basicos que regulan
la estabilidad presupuestaria: el Manual del EC95 sobre déficit publico y deuda publica
(EUROSTAT); Manual de calculo del déficit en contabilidad nacional adaptado a las CCLL (IGAE);
Guia de calculo del ahorro bruto (segun los criterios de la contabilidad nacional (IGAE) y el Libro
Verde sobre la colaboracién publico-privada y el derecho comunitario en materia de contratacién

publica y consignes (Comision Europea).

La responsabilidad de determinar si nos encontramos con una sociedad mercantil calificada como
“productor no de mercado” y, por tanto, encuadrada en el art. 4.1 RLEP!26, sera del Interventor
Local para municipios no capitales de provincia y con poblacién inferior a 75.000 habitante (art. 16
RLEP), que debera realizar un informe sobre el cumplimiento de estabilidad presupuestaria que,
como consecuencia del andlisis, encuadrard a la entidad, debiéndose aportar de forma
independiente al resto de documentacién necesaria para la aprobacion (o en su caso modificacion o
liquidacién) del presupuesto. En caso de incumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria, el Interventor procedera a la elaboracién de un plan econdémico-financiero, con el
contenido del art. 20 RLEP, para el reequilibrio del mismo en un plazo de 3 afios a contar a partir
del afio siguiente en el que se ponga de manifiesto. Dicho plan debera ser aprobado por el Pleno de
la administracion titular. La blisqueda con este principio es una situacién de equilibrio o superavit

en la capacidad de financiacién?7,

En el caso de las EELL del art. 4.2 RLEP, se entendera que existe incumplimiento cuando haya

desequilibrio financiero2s, es decir, cuando la entidad incurra en pérdidas que deban cubrirse con

123 Seglin la LGEP estabilidad presupuestaria se define como “(...) la situacién de equilibrio o
superdvit computada en términos de capacidad de financiacién, de acuerdo con la definicién
contenida en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales”.

124 La LGEP rompe definitivamente el concepto de equilibrio nominal del presupuesto, consolida las
restricciones al endeudamiento publico e instaura el concepto de equilibrio econémico del
presupuesto no financiero.

125 E] SEC95 es un método riguroso de conceptos, definiciones, clasificaciones y reglas contables y
se caracteriza por ser un sistema concertado en el &mbito internacional, operativo y totalmente
coherente tanto en el nivel de la Unién Europea como en el SEC93, que marca las directrices
mundiales sobre contabilidad nacional.

126 Una nota importante es la que se refiere a que la regla del 50% debera calcularse para un
periodo de afios suficiente, por lo que el incumplimiento en algiin afio no cambiaria la clasificacién
sectorial.

127 Una administracion publica tiene capacidad de financiacién cuando los ingresos no financieros
del presupuesto sean iguales o mayores a sus gastos no financieros. En caso contrario, es decir,
cuando la suma de los capitulos 1 a 7 de ingresos sea inferior a la suma de los capitulos 1 a 7 de
gastos, tenga necesidad de financiacion.

128 Una sociedad mercantil de mercado incurre en desequilibrio financiero cuando concurren
simultineamente las siguientes circunstancias: existencia de pérdidas; el saneamiento de dichas
pérdidas exige la aportacion de recursos por parte de la administracidn titular; dicho saneamiento
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aportaciones extraordinarias no contempladas en los presupuestos iniciales por parte del 6rgano
que proceda, en cuyo caso, los responsables de la entidad local deberan elaborar un plan de
saneamiento bajo la supervision de la intervencién local, a fin de alcanzar, en el plazo maximo de 3
afios, el equilibrio financiero (eliminando pérdidas o aportando beneficios) y se complementaran
con un informe de correccion a efectos de la LGP, en el que se desarrollaran las medidas a adoptar
en el futuro para corregirla. Una vez aprobado por el Pleno, el plan de saneamiento se sometera a
los mismos requisitos de aprobaciéon y seguimiento recogidos para los planes econ6émico-
financieros de las entidades del art. 4.1 RLEP. Nos estamos refiriendo en este apartado a una

posicidn de equilibrio financiero.

Un dificultad de la existencia de dos regimenes distintos en relacién al principio de estabilidad
presupuestaria es que el equilibrio presupuestario exigido a las sociedades mercantiles publicas
que se consideran “productor de mercado” es la normativa contable empresarial, con las
especificidades que puedan existir por razén de adaptacion sectorial en el caso de sociedades
urbanisticas, en cuyo caso la determinacién de la capacidad financiera de la administracién titular
es resultado de la utilizacién de dos marcos contables diferenciados: por una parte, la normativa
sobre contabilidad publica, y, por otra, la normativa sobre contabilidad nacional (SEC95), que exige
una serie de ajustes o reasignaciones sobre las operaciones contabilizadas desde la perspectiva del
PGC para determinar la capacidad de financiaciéon de la correspondiente administracién “en
términos de contabilidad nacional’.

En cuanto a la clasificacion sectorial de los productores publicos, en relacion al principio de

estabilidad presupuestaria y contabilidad, es decir, sobre la consideracion de si la sociedad es o no
productor de mercado, podemos ver en siguiente tabla:

Sector de
Unidad >50% de , n . ., L
instituc merct; do Clasificacion Contabilidad Actividad o Funcién Principal
i Nacional
Productor de ., o )
si mercado (art Sociedades!2o Produccién y suministro de bienes y
42 RLEP) ' servicios de MERCADO
Productores Produccién y suministro de bienes y
publicos Productor no servicios NO DE MERCADO para
NO de mercado Administracion | consumo individual y colectivo o
es Publicas!3? | realizacién de operaciones de
(art. 4.1 RLEP) p
" redistribucién de la renta y la riqueza
nacional

Tabla 13. Clasificacién sectorial de los Productores Ptiblicos. Fuente y elaboracién: PEREZ MIRA, |.M. y
BUESO GUIRAO, E., “Guia de actuacion. Gestion de servicios mediante sociedad mercantil publica”.
Patrocinado por la FEMP, COSITAL y AVS, pag. 91.

no ha sido previsto por la propia administracion titular dentro de su presupuesto planeado en
términos de estabilidad presupuestaria.

129 E] sector “Sociedades” se corresponde con las entidades que intervienen en el mercado
prestando servicio o entregando bienes en condiciones similares a los productores privados y, por
tanto, financidndose mayoritariamente mediante ingresos comerciales o “ventas”. Se corresponde
con las entidades y sociedades del art. 4.1 RLEP.

130 E] sector “Administracion Publica” se corresponde a las entidades que realizan funciones
publicas y de redistribucién de la renta que son financiadas mayoritariamente por ingresos no
comerciales o de mercado (tasas e impuestos). Se corresponde con las entidades y sociedades del
art. 4.2 RLEP.
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El proceso de sectorizacién de una Unidad Institucional en Contabilidad Nacional (SEC95) implica
realizar las verificaciones siguientes: 19 si se trata de una Unidad Institucional independiente (si la
unidad dispone de un conjunto completo de cuentas y goza de autonomia de decision en el ejercicio
de su funcién principal’31); 29, Si se trata de una Unidad Institucional dependiente del sector
publico (productor publico) o no (productor privado)32; y 3¢ si se trata de una Unidad Institucional
considerada “productor de mercado” o no, para lo cual habrd que estar a la naturaleza de los
ingresos de las sociedades publicas y a la regla del 50% de las “ventas”133. Para ello, habra que
atender a la realidad econémica de las operaciones realizadas por la sociedad publica que vendra
fijada por el analisis de lo que constituye su actividad o funcién principal que sera aquella actividad
o grupo de actividades econdémicas que mds contribuyen a la generacion del valor afiadido bruto en

la unidad institucional.
I11.3.6. GESTION Y CONTROL FINANCIERO Y CONTABLE.

A modo de introducciéon podemos decir que las Sociedades Mercantiles Estatales, las Empresas
Publicas de las CCAA (entre éstas destacamos las sociedades mercantiles publicas) y las Sociedades
Mercantiles locales (de las CCLL) estan excluidas del &mbito de actuacién del PGCP y, por tanto,
estaran sometidas al PGC. A nivel econémico-financiero sera de aplicacion al sector estatal la LGP, al
sector autondémico valenciano el TRLHPGV y al sector de la administracién local el TRLHL. De
hecho, el Sector Publico Empresarial se caracteriza por estar sometido al Derecho Privado, si bien
con restricciones, por estar orientadas al beneficio, por la produccién de bienes y servicios
destinados a la venta; por la mayoria de ingresos procedentes de la actividad (“productor de
mercado”), por un presupuesto estimativo y no vinculante y por estar sometidas al régimen de
Contabilidad Empresarial. A continuacién trataremos de cada uno de los sectores implicados, tanto
en cuanto al régimen econdémico-financiero como al control contable de sus sociedades publicas

respectivas.

En el &mbito estatal, el Capitulo V del Titulo II regula el régimen presupuestario de las Sociedades
Mercantiles Estatales (arts. 64 a 68 LGP). Comienza diciendo el art. 64 que este tipo de sociedades
elaborardn un presupuesto de explotacién que detallard los recursos y dotaciones anuales

correspondientes, asi como un presupuesto de capital, que se integraran en los Presupuestos

131 La entidad tendra un conjunto completo de cuentas si utiliza documentos contables que recojan
la totalidad de las operaciones econdmicas y financieras del periodo contable. Tendra autonomia de
decision cuando concurran las siguientes circunstancias: la entidad ha de ser titular de bienes y
activos con los que podran operar en el mercado; ha de tener capacidad para tomar decisiones
econdémicas y realizar actividades econdémicas de las que es directamente responsable ante la Ley, y
ha de poseer la capacidad para contraer pasivos en nombre propio, aceptar otras obligaciones o
compromisos futuros y suscribir contratos.

132 Sera catalogada como productor publico si existe relaciéon de dependencia o vinculacién con la
Administraciéon Publica (capital social total o mayoritariamente publico, capacidad de influencia de
la Administraciéon matriz, etc.). En el caso de clasificarse como productor privado la unidad
institucional quedara automaticamente catalogada en el sector “Sociedades” del art. 4.2 RLEP.

133 Para la naturaleza de los ingresos habra que estar a tres criterios basicos: 12. Las ventas son
ingresos que se derivan de la entrega de un bien o prestacién de un servicio y su cuantia debe estar
relacionada con el coste de los bienes o servicios entregados. 22. Los precios a los que se efectiian
dichas ventas deben ser econ6micamente significativos. 32. Los pagos recibidos de las AAPP pueden
contemplarse como “ventas” o como operaciones de redistribuciéon. Una vez clasificados los
ingresos como “ventas” segun los criterios de la contabilidad nacional, debe determinarse si dichas
ventas se efectian a precios econémicamente significativos, es decir, si las “ventas” son mayores del
50% de los costes de produccidn, se considerara “productor de mercado”.

98



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

Generales del Estado, y estaran constituidos por una prevision de la cuenta de resultados y del
estado de flujos de efectivo del correspondiente ejercicio, junto una memoria explicativa de su
contenido, de la ejecucién del ejercicio anterior y de la prevision de la ejecucion del ejercicio
corriente (como anexo se acompafiara una prevision del balance de la entidad). Por su parte, el art.
66 LGP establece la tramitacidn de los citados presupuestos que, en el caso de grupos de sociedades
mercantiles estatales sujetas a la normativa mercantil en materia contable (segtn el art. 42.1 CCom,

podran presentarlo de forma consolidada.

En la Comunidad Valenciana, la seccion 42 del Titulo II, de “Régimen de (...) empresas publicas” , arts.
49 a 54 TRLHPGYV, dispone que los estados de explotacion y de capital de las empresas publicas
tendran un estado de recursos, con las correspondientes estimaciones para el ejercicio, y un estado
de dotaciones, con la evaluacion de las necesidades para el desarrollo de sus actividades durante el
ejercicio, a los que se acompafiard una memoria expresiva de la tarea realizada y de los objetivos a
cumplir durante el ejercicio, asi como una evaluacidon econdémica de las inversiones que hayan de
realizarse en dicho periodo. A tal efecto, elaborardn anualmente un programa de actuacidn,
inversiones y financiacion que, de acuerdo con las previsiones plurianuales establecidas
oportunamente, contendra un estudio de las inversiones reales y financieras, un estudio de
financiacién y de aportacién de otras empresas dependientes que participen en el capital social,
objetivos a realizar en el ejercicio y previsiéon de rendimientos, y una memoria econdmica de las

inversiones a realizar durante el ejercicio’34.

El Capitulo IV “Contabilidad” del Titulo III del TRLHPGV se regula el “Control de la gesti6n
econdémico-financiera de la Generalitat”, indica, en su art. 65 TRLHPGV, que las empresas publicas
de la Generalitat se sujetaran al régimen de contabilidad en los términos previstos en el TRLHPGV
(Capitulo V). Esta sujecion al régimen de contabilidad publica conlleva la obligacién de rendir
cuentas de las respectivas operaciones, cualquiera que sea su naturaleza, a la Sindicatura de
Cuentas y al Tribunal de Cuentas a través de la Intervencion General. Asimismo, las empresas
publicas de la Generalitat Valenciana que, de acuerdo con las normas reguladoras del SEC95,
forman parte del sector de las AAPP (las incluidas en el art. 4.1 RLEP en los términos vistos
anteriormente), deben remitir a la IGGV, en la forma y plazos que esta determine, la informacién
sobre la ejecucion del presupuesto y la situacion de endeudamiento, mediante los cuestionarios de
informacion contable normalizada.

En lo referente al control contable, podemos decir que una de las finalidades de la organizacion de
la contabilidad publica es la de reflejar las variaciones, la composicién y la situacién de las
empresas publicas y de las empresas vinculadas a la Generalitat Valenciana (art. 67 c). Entre las
funciones de la IGGV, como centro directivo de la contabilidad publica, se encuentran la de
inspeccionar la contabilidad de las empresas publicas y dirigir las auditorias de las empresas
vinculadas a la Generalitat, que deberan realizarse anualmente (art. 68 d). Entre las funciones de la

134 La estructura del programa se establecera por el Gobierno Valenciano, a propuesta del Conseller
de Economia y Hacienda y la desarrollara cada empresa segin sus caracteristicas y necesidades. Las
empresas enviaran al Conseller el anteproyecto de presupuesto, completado con una memoria
explicativa del contenido del programa. Los convenios que la Generalitat Valenciana establezca con
sus empresas publicas incluirdn en cualquier caso los apartados siguientes: hipdtesis
macroecondmica y sectorial que sirvan de base al convenio; objetivos de la politica de personal,
rentabilidad, productividad o reestructuracion técnica de la explotacion econémica; aportaciones o
avales de la Generalitat; medidas a tomar con el fin de adaptar a los objetivos las variaciones
coyunturales, y el control de la Generalitat sobre la ejecucién del convenio y aspectos econémicos
posteriores (art. 54).
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IGGV, como centro gestor de la contabilidad publica, se encuentra la de centralizar la informacién
derivada de la contabilidad de las empresas publicas de la Generalitat (art. 69 d), elaborar las
cuentas del sector publico de forma compatible con las cuentas nacionales (letra e), vigilar e
impulsar la actividad de las oficinas de intervencidn y contabilidad existentes en todas las empresas
publicas de la Generalitat (letra f) y coordinar la planificacion contable de las empresas vinculadas a

la Generalitat Valenciana (letra g).

En cuanto al régimen econémico-financiero de las sociedades mercantiles locales, tenemos que
destacar el Capitulo III “De la contabilidad”, arts. 200 a 212) y el Capitulo IV “Control y
fiscalizacién”, arts. 213 a 223, del Titulo VI “Presupuesto y gasto publico” del TRLHL. Del Capitulo
III podemos destacar el art. 200.2, que indica que las sociedades mercantiles en cuyo capital tengan
participacidn total o mayoritaria las EELL estaran igualmente sometidas al régimen de contabilidad
publica, sin perjuicio de que se adapten a las disposiciones del CCom. y demas legislacién mercantil
y al PGC, especificando, en su art. 201, que la sujecion al régimen de contabilidad lleva consigo la
obligacion de rendir cuentas de las respectivas operaciones, cualquiera que sea su naturaleza, al
Tribunal del Cuentas. Asimismo, el art. 204 indica que competera a la Intervencién (en su funcidon
contable) la inspeccién de la contabilidad de las sociedades mercantiles locales, de acuerdo con los

procedimientos que establezca el Pleno.

Por otra parte, la Seccion 22 “Estados de cuentas anuales de las entidades locales” dispone, en su
art. 209, el contenido de la cuenta general de las EELL, dentro de la cual se incluira la de las cuentas
de las sociedades mercantiles de capital integramente propiedad de las EELL. Los estados y cuentas
de este tipo de sociedades mercantiles locales seran rendidas y propuestas inicialmente por los
6rganos competentes de éstas, serdn remitidas a la entidad local antes del dia 15 de mayo del
ejercicio siguiente al que correspondan (art. 212.1). Asimismo, se ejerceran en las EELL las
funciones de control interno respecto de la gestién econémica de las sociedades mercantiles de ella
dependientes, en su triple acepcion de funcién interventora, de control econémico-financiero y de
eficacia (art. 213). La fiscalizacién externa de las cuentas y de la gestiéon econémica sera funcién del
Tribunal de Cuentas (art. 223).

I11.3.7. FISCALIDAD.

A efectos de IVA, la sociedad publica de capital integramente publico recogida entre las formas de
gestion directa de los servicios publicos del art. 85.2 d) LBRL, implica que la Administracién
gobernarg, en todo momento, el proceso de toma de decisiones y, por tanto, la sociedad podra
considerarse una entidad publica. No obstante, el tratamiento del IVA de una empresa publica no
difiere de la de una privada, salvo que pueda ser catalogada como érgano técnico-juridico de la
administraciéon (habra que comprobar los cinco requisitos vistos en apartados anteriores), en cuyo
caso las operaciones realizadas entre la sociedad mercantil y su administracién matriz no estaran

sujetas a IVA.

En lo referente al derecho a la deduccién de las cuotas soportadas del IVA por la sociedad publica
local clasificada como drgano técnico-juridico de la Administracion, si la tiene respecto del IVA
soportado por las adquisiciones de bienes y servicios destinados, de modo exclusivo, a su actividad
sujeta y no exenta (deduccién integra). El porcentaje de prorrata calculado debera aplicarse a la
totalidad del IVA soportado por la adquisicién de bienes y servicios no empleados a tales fines,
utilizando un criterio razonable y homogéneo mantenido en el tiempo. En el caso de la deduccién
por adquisicién de bienes de inversidn, debera distinguirse si son o no bienes de equipos. No habra
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deduccién por el IVA soportado por los bienes empleados de modo exclusivo en la realizacion de

operaciones no sujetas.

Las entregas de bienes y prestaciones se servicios realizadas directamente por entes publicos sin
contraprestaciéon o mediante contraprestacidén de naturaleza tributaria, no estan sujetas al IVA, en
virtud del art. 7.8 LIVA. La tnica sujecidon que se produce es de Actos Juridicos Documentados. No
obstante, los terrenos integrantes del PMS forman parte del patrimonio empresarial del
Ayuntamiento y, por ende, ain cuando no esté sujeta al IVA la obtencion de los mismos a través de
las cesiones obligatorias, si que estara sujeta al IVA su posterior transmision, y, en la medida que
tales transmisiones tengan por objeto terrenos edificables, no les alcanzara la exencién del art.
20.Uno.20 LIVA, por lo que en este supuesto tendra derecho a deduccién por el IVA soportado al
adquirir los terrenos!35.Pero cuando se trata de una aportacién al capital de una empresa publica,
estara sujeta al IVA136, aunque sea de titularidad municipal, segin criterio de la Direccién General
de Tributos.

En cuanto a las repercusiones fiscales en la actividad de las mercantiles indicadas, el pago de las
cuotas de urbanizacion estan sujetas al pago del IVA, referido al momento en el que la doctrina de la
DGT define como “en curso de urbanizacién”137. Lo mismo sucede en caso de entrega de terrenos en
el supuesto de disolucion y liquidacion de la mercantil, entrega de bienes que esta sujeta al pago del
IVA138 Hay una doctrina que declara que los inmuebles adquiridos por el SEPES como beneficiario
de una expropiacion forzosa estan sujetos al Impuesto sobre el Valor Anadido!39, pues se trata de
un beneficiario sujeto al Derecho Privado.

135 Consulta de la Direccién General de los Tributos de 22 de diciembre de 2000 (Tol 919744).

136 A tenor de lo dispuesto en el art. 8.D0s.22 LIVA, se considera entrega de bienes “Las aportaciones
no dinerarias efectuadas por los sujetos pasivos del Impuesto de elementos de su patrimonio
empresarial o profesional a sociedades o comunidades de bienes o cualquier otro tipo de entidades y
las adjudicaciones de esta naturaleza en caso de liquidacion o disolucion total o parcial de aquéllas,
sin perjuicio de la tributacion que proceda con arreglo a las normas reguladoras de los conceptos
“actos juridicos documentados” y “operaciones societarias” del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”.

137 Consulta vinculante de la DGT de 28 de enero de 2005 (Tol 9604642): “(...) esta Direccién
General considera que un terreno no deberd considerarse “en curso de urbanizacién” a efectos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido hasta que no se haya iniciado sobre el mismo la ejecucion de las
obras de urbanizacion, es decir, hasta que no comience la ultima de las fases indicadas (...).

En relacion con el sistema de cooperacion, constituye doctrina reiterada por este Centro Directivo
que la realizacion de obras de urbanizacién atribuye la condicion de empresario a la
Administracién publica que las efectda, si no tuviera ya esta condicién por razén de su actividad
urbanistica.

Los propietarios de terrenos, por su parte, se convertirdn en empresarios o profesionales (si
asimismo, no lo fueran previamente) cuando comiencen a serles repercutidos los costes de de las
obras de urbanizacidn, por lo que la venta ulterior de los terrenos resultantes del proceso estaran
sujetos y, por el mismo razonamiento que el realizado respecto de las Juntas fiduciarias, no exentos
salvo que se destinen a parques y jardines publicos o a superficies viales de uso publico”.

138 En virtud del art. 9.1 b) de la LIVA el autoconsumo de bienes se considera una operacién
asimilada a la entrega de bienes a titulo oneroso, y a estos efectos se considera autoconsumo de
bienes “La transmisién de poder de disposicién sobre bienes corporales que integren el patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasivo”.

139 STS] CM de 19 de diciembre de 2001, (Tol 214313), dispone “Luego con independencia de que los
fines perseguidos por la SEPES, puedan tener una de sus actividades se regird por el derecho privado.
En tal sentido, sus actividades si estardn sujetas al IVA, en la medida que estas constituyan el hecho
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Respecto del Impuesto de Sociedades, podemos comenzar diciendo que las sociedades mercantiles
publicas constituyen sujeto pasivo del mismo (art. 7 TRLIS), siendo su base imponible, al igual que
en el resto de empresas privadas, la del impuesto la resultante del resultado contable obtenido por
aplicacién del PGC de la empresa y cuya cuota tributaria serd el resultado de aplicar la base
imponible por el tipo de tributacion aplicable a la entidad. No obstante, el art. 34 TRLIS establece
una bonificacién especifica del 99% de la parte de cuota integra que corresponda a las rentas
derivadas de la prestacion de cualquiera de los servicios comprendidos en el art. 25.2140 o en el art.
36.1 a), b) y c) LBRL, excepto cuando se exploten por el sistema de empresa mixta o de capital
integramente privado. También se aplicara cuando los servicios se presten por entidades
integramente dependientes del Estado o las CCAA. No obstante, para que se pueda aplicar la
exencion del IS, el Tribunal Supremo!4! se remite al concepto de competencia obligatoria, esto es
admitiendo como obligatorio cuando existe un derecho subjetivo del ciudadano a exigir una
determinada prestacion o servicio a la Entidad local, prestacion o servicio que debe pertenecer a la
categoria de servicios minimos establecidos en el art. 26 de la LBRL. Ni éste articulo, ni en la
legislacion sectorial en materia de promocion y gestién de vivienda, la misma aparece configurada
como obligatoria.

Pero en contra, desde un plano estrictamente formal y contra la jurisprudencia del Alto Tribunal,
podriamos entender que la remisidn del articulo 34.2 del TRLIS al art. 25.2 de la LBRL permite que
practicamente todas las actividades, salvo la promocién de viviendas libres, que desarrollan o
pueden desarrollar las sociedades municipales de gestion urbanistica se beneficien de la
bonificaciéon del 99 % de la cuota en el Impuesto sobre Sociedades. Se trata por tanto, de una
especialidad mas que reconoce el ordenamiento juridico vigente a la actividad de las sociedades

municipales de gestidn urbanistica.

En cuanto a los tributos locales, la jurisprudencia mantiene que la sociedad mercantil de titularidad
publica pasa al régimen comun y estara obligada al pago del IBI -por exclusion del art. 62.1.a) -, del
IAE - por no formar parte de las exclusiones establecidas en el art. 82.1.a) -, y del IIVTNU - por no
venir comprendidas en el art. 105.2. Tampoco estan exenta del impuesto sobre AJD las mercantiles
cuyos Unicos accionistas son Administraciones publicas y el SEPES argumentando la STS]
Comunidad de Madrid de 19 de diciembre de 2001, que no se trata de un servicio publico. Por otro
lado, cuando asf lo acuerde el Pleno del Ayuntamiento mediante Ordenanza y se trate de la
construccion de viviendas sujetas a algin régimen de proteccién publica, la mercantil tendra una
bonificaciéon del 95 %en el ICIO - art. 103.2.a) -, si bien en este dltimo supuesto su supuesto de
hecho nada tiene que ver con los anteriores supuestos por cuanto es de aplicacion la normativa que
cada Corporacién Local decida aprobar siempre y cuando no establezca una regulaciéon que vaya en
contra de la normativa estatal.

imponible del citado impuesto”. La STS de 20 de febrero de 1997 (Tol 193132) indic6 que “(...) a
partir de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 11/1979, de 20 de julio, dichas Administraciones
Ptiblicas - Administracién General del Estado y Organismos Auténomos - ya no tuvieron derecho a tal
reduccién - bonificacién en el IBI - porque quedé derogada”.

140 Servicios entre los que se incluye, en la letra d) del art. 25.2 LBRL los siguientes: “Ordenacidn,
gestion, ejecucion y disciplina urbanistica, promocién y gestion de viviendas (...)".

141 La STS de 17 de octubre de 1983 (1983/5195) establece que la bonificacion del Impuesto de
Sociedades sélo puede apreciarse sobre los rendimientos obtenidos por actividades o competencias
municipales especificas, lo que no ocurre respecto de la construcciéon de viviendas, ni siquiera para
las de proteccion oficial.

102



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

IV. COMPARACION CON OTRAS FORMAS DE DISPOSICION Y GESTION.
IV.1.ENAJENACION O CESION ONEROSA.

En la Comunidad Valenciana, las formas de enajenacién de los bienes del PPS estan recogidas en el
art. 264.1 LUV: a) Mediante enajenacion por concurso publico; b) Mediante subasta, cuando los
bienes enajenados no estén sujetos al limite en el precio de explotacién o no tengan el precio tasado
oficialmente, y ¢) Directamente, por precio no inferior al valor de los terrenos, a entidades de
caracter benéfico y social y a promotores publicos, que promuevan la construccién de VPP. Dicha
prevision viene, a su vez, desarrollada en el art. 546 ROGTU, sobre el cual no nos detendremos por
cuanto ya se traté en el apartado 11.2.1.4 del TFC. No obstante, la previsiéon que hace dicho articulo
en su apartado 2 a) de “precio minimo de enajenacion, nunca inferior al valor de su
aprovechamiento” ha sido duramente criticada por la doctrina, por cuanto ello genera un flagrante
incumplimiento del art. 47 CE que dispone que “La comunidad participard en las plusvalias que
genere la accién urbanistica de los entes ptiblicos”, por cuanto la Administracién obtendra un
beneficio que en ningln caso sera repercutido al consumidor final, ni siquiera en los supuestos mas
graves de cesion gratuita.

En cuanto a las previsiones recogidas en el resto de normativa autonémica respecto de la
enajenacion onerosa del PPS, podemos efectuar las siguientes divisiones en funcién del contenido

de la norma:

» Aquellas que disponen que el procedimiento de contrataciéon serd obligatoriamente el
concurso cuando se trate de VPP y podra adjudicarse directamente si quedare desierto
(Andalucia, art. 76 LOUA; Aragé6n, art. 114,a115 y 116 LUA; Asturias, art. 118.1 a)
TRLOTUA; Cantabria, art. 234 LRUSC; Castilla-La Mancha, art. 79.3 TRLOTAU; Cataluiia, art.
167 y 168.1 c) TRLUC; La Rioja, art. 182 c) LOTUR; Madrid, art. 178.2 LSCM; Pais Vasco, art.
116 LSUPV).

» En Castilla y Le6n (art. 127.2 y 125 LUCL) y en La Rioja (art. 182.2 y 181 LOTUR) se
establece que la transmisiéon de los bienes del que se destinen a fines de interés social se
realizard de forma onerosa previo concurso publico, que si quedare desierto, se podra
enajenar de forma directa antes de un afio conforme al mismo pliego; por el contrario, si no
se destinan a tales fines, podra adjudicarse por subasta si bien los ingresos se destinaran a
dichos fines (art. 127.2 en relacién con el 125 LUCL).

» En Navarra, la enajenacién se realizard ordinariamente por concurso o subasta, excepto
cuando el destino de los bienes sea el de uso comerciales o residenciales de vivienda libre
la enajenacion se hara por subasta publica, y preferentemente en el caso de uso industrial;
caso de que no se adjudicara uno u otro, la enajenacién se hara de forma directa (art. 228
LFOTU)

» En Cataluiia las enajenaciones de terrenos del PPSV requiere concurso publico (art. 167.1
TRLUC), excepto en los casos de enajenaciéon directa regulados en el art. 168. En
Extremadura (art. 93 LSOTE).

» En Galicia (art. 177.2 LSUG) no cabe la subasta.

» En Murcia, los bienes de los PPS podran ser enajenados por cualquiera de los
procedimientos de adjudicacién previstos en la legislacién reguladora de bienes y
contratos de las AAPP (art. 200 a) TRLSRM).
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El contenido de los pliegos en las normas autondmicas suele recoger los plazos maximos para la
realizacién de las obras de urbanizacién y edificacién, asi como los precios maximos de venta de las
edificaciones resultantes de la actuaciéon (Andalucia, art. 76 LOUA; Aragén 115.2 LUA; Cantabria,
art. 234.1 LRUSC; Castilla-La Mancha, art. 79.3 TRLOTAU; Castilla y Ledn, art. 127.2 LUCL; La Rioja,
art. 182.1 a) LOTUR; art. 177.2 LSUG); y, se tendran en cuenta las mejoras en los plazos y en los
precios a la hora de determinar la mejor oferta (Aragén 115.3 LUA; Asturias, art. 218.2 TRLOTUA) o
estableciendo la justificacién, en funcién de la demanda real que resulte del Registro de
Demandantes de VPP, el concreto tipo de proteccion publica a que se deberan destinar las viviendas
(Castilla-La Mancha, art. 79.3 a) TRLOTAU). En Catalufia (art. 225.1 RLUC) y Murcia (art. 200 a)
TRLRM) la enajenacion del PPS se harad por precio igual o superior al que corresponda por
aplicacion de la legislacion estatal del suelo. En Extremadura el precio de enajenacién no podra ser
inferior al 90% ni superior en un 10% al valor de aprovechamiento. En la Comunidad de Madrid, el
precio no podra ser inferior al valor que corresponda legalmente (art. 178.1 a) LSCM). En el Pais
Vasco, el concurso fijara el precio minimo de licitacién y el maximo de venta o arrendamiento de
viviendas, asi como los plazos maximos de realizacion de las obras de edificacion y, en su caso, de
urbanizacién (art. 116.3 LSUPV)

Por otra parte, los ap. 3 y 4 del art. 39 RDL 2/2008 disponen que las limitaciones, obligaciones,
plazos o condiciones de destino de las fincas integrantes de un patrimonio publico de suelo que se
hagan constar en las enajenaciones de dichas fincas son inscribibles en el Registro de la Propiedad,
no obstante lo dispuesto en el articulo 27 de la LH y sin perjuicio de que su incumplimiento pueda

dar lugar a la resolucién de la enajenacion.

Para completar las previsiones urbanisticas, el procedimiento de enajenacién de los bienes del PMS
(realizado por las EELL o entidades publicas dependientes, en todo caso de capital integramente
publico) sera el siguiente, a modo de resumen:

Procedimiento de enajenacion de bienes patrimoniales de las EELL (RBEL y, en su defecto, LPAP)

Articulos Procedimiento

109 RBEL y 67.4 | Autorizacidn a priori del 6rgano competente de la C.A., cuando su valor exceda del 25 %
LRJPAC). de los recursos ordinarios del presupuesto anual.

65 LPAP Presupuesto de la inexistencia de litigio, tanto en fase judicial, como en fase de recurso o
reclamacién en via administrativa, salvo asuncién del riesgo del litigio por todos los
aspirantes a adquirente del bien en cuestion.

113.2 RBEL, 6 y | Delimitacion de la situacion juridica del bien, siendo preciso que el bien sea propiedad del
42LPAP. Ayuntamiento y asi esté acreditado en su Inventario o Catdlogo administrativo de bienes
publicos e inscritos en el Registro de la Propiedad.

1132 RB, y 14 y | Delimitacion de la situacion fisica del bien mediante el correspondiente deslinde cuando
64 LPAP). fuera necesaria esta delimitacion

Declaracion de alienabilidad del inmueble acreditando que la permanencia del bien no es
necesaria ni conveniente para los intereses generales ni el interés publico del municipio, y
que la transmision si que es conveniente y oportuna para el municipio.

120 LPAP y 118 | Valoracidn técnica motivada y justificada del bien efectuada por un técnico designado
RBEL. por la Administracién tras el examen de la correspondiente ficha de Inventario del bien

que debe constar en el expediente y la verificacién, en su caso, de las caracteristicas
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fisicas del inmueble si el perito lo estimase oportuno para efectuar la valoracién.

269.1 a) LCSP. Control de la Administracion autonémica al acuerdo de enajenacion y previamente a la
celebracion del contrato de enajenacion, tras lo cudl se podrd iniciar el procedimiento de
seleccién del adquirente, que serd mediante la “oferta econémica mds ventajosa’”.

Al expediente se incorporard el pliego de cldusulas administrativas que ha de regir el
contrato a celebrar, e incluirdn los pactos y condiciones definidoras de los derechos y
obligaciones que asumirdn las partes del contrato y se consideran parte integrante del
mismo, deben aprobarse por el érgano de contrataciéon competente, siempre antes de la
perfeccién y, en su caso, licitacién del contrato.

43 yss. LCSP. Podrdn contratar con los Ayuntamientos las personas naturales o juridicas, espariolas o
extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar y no han de hallarse comprendidas en
algunas de las circunstancias de incapacidad e incompatibilidad legalmente establecidas.

La Mesa de contratacién calificard previamente los documentos presentados en tiempo y
forma y procederd, en acto piublico, a la apertura de las ofertas admitidas y a la
propuesta al érgano de contratacién de la adjudicacién del contrato al postor que oferte
la proposicién econémica mds ventajosa.

123 del TRRL Las antiguas subastas y los concursos se anunciardn en el BOP, DOCV, y ademds en el
BOE, cuando el tipo de licitacién rebase la cifra que reglamentariamente se establezca”.

El régimen fiscal de la obtencién del PPS, asi como la transmisién de sus bienes o derecho de
aprovechamiento es el siguiente: en cuanto a los aspectos fiscales de la enajenacién o transmisién
de terrenos, debemos recordar lo dispuesto en cuanto a que respecto de la obtencion del PPS, si
bien hay que decir que la adjudicacién de parcelas de cesiéon obligatoria y gratuita a la
Administracion Publica a través de la reparcelacion (o Proyecto de Compensacion) esta exenta del
IVA tal y como indica el art. 20.1.21 LIVA. Por otra parte, la enajenacion de terrenos o derechos de
aprovechamiento a un tercero ajeno al ambito de la reparcelacion estara sujeta a IVA siempre y
cuando las obras de urbanizacién estén en curso de ejecucién o ya estén urbanizadas (el sujeto
pasivo adquiere la condicién de urbanizador). De lo contrario, las transmisiones estaran exentas del
IVAy se sujetaran al ITP-A]D.

Segun la Resolucion del TEAC de 9 de mayo de 2001 (Vocalia 42), FJ Quinto, el concepto de “obras
en curso de urbanizacién” comprende “aquellas fases en que la urbanizacién se estd efectuando
desde sus primeros pasos para dotar a los mencionados terrenos de los elementos previstos por la
legislacion urbanistica”. En este caso concreto dado que ya habia sido aprobado el Proyecto de
Compensacion y el de Urbanizacidn, y ademas “se formalizé el acta de inicio y comprobacion del
replanteo para comenzar las obras de urbanizacién, a cuyo efecto la Junta de Compensacién habia
formalizado el ... oportuno contrato, resulta evidente que, en el presente caso, debe admitirse que los
terrenos objeto de transmisién deben ser calificados como en curso de urbanizacién, lo que supone...

que la entrega de los citados terrenos estd sujeto al IVA, sin excepcion”.

En lo referente a los aspectos contables, el importe obtenido por la enajenacién de terrenos, tal y
como indica el Consultor de los Ayuntamientos!4?, “deberd contabilizar una parte como gasto
presupuestario en el Capitulo 6 del Presupuesto de Gastos y otra parte como IVA soportado en el

correspondiente Concepto No Presupuestario de IVA soportado”.

142 Consulta num. EC 3301, El Consultor de los Ayuntamientos, revista nim. 280 de 2002.
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Sobre las enajenaciones!43 podemos precisar los siguientes pasos en cuanto a su gestion contable

(obtenido de la ICAL-MN) 144, al modo de como lo refleja ATIENZA ALMAGRO, ].M. y BENITO LOPEZ,
B 145:

Debe Haber

(430) Deudores por derechos reconocidos.
Presupuesto de ingresos corriente

(divisionaria correspondiente).
(294) Provision por depreciacion del PPS

(284) Amortizaciéon acumulada del PPS

a (24X) Patrimonio Publico del Suelo
(672) Pérdidas procedentes del PPS

(772) Beneficios procedentes del PPS

(57X) Tesoreria a (430) Deudores por derechos
reconocidos. Presupuesto de ingresos

corriente (divisionaria correspondiente).

Por otra parte, en el caso de que se produjera en fase de gestiéon urbanistica del suelo la sustitucién
en metalico del aprovechamiento urbanistico correspondiente a la Administracién, los asientos
contables serian los siguientes:

a. Alasustitucién en metalico:

Debe Haber

(430) Deudores por derechos reconocidos. a (746) Ingresos por aprovechamiento
Presupuesto de ingresos corriente urbanistico

(57X) Tesoreria a (430) Deudores por derechos

reconocidos. Presupuesto de ingresos

corriente (divisionaria correspondiente).

b. Al cierre del ejercicio:

Debe Haber
(746) Ingresos por aprovechamiento a (129) Resultado del ejercicio
urbanistico

143 Podemos comprobar que se registra una enajenacién de activos fijos como cualquier otra, por lo
que no se aplica de manera efectiva el principio de retroalimentacién.

144 En la ICAL-MS la cuenta 672 se corresponde a la cuenta 670 “Pérdidas procedentes del
inmovilizado”; la cuenta 772 se corresponde con la cuenta 770 “Beneficio procedentes del
inmovilizado” y la cuenta 772 con la 770 “beneficios procedentes del inmovilizado.

145 ATIENZA ALMAGRO, J.M. y BENITO LOPEZ, B., “Tratado de Contabilidad Publica Local”, El
Consultor de los Ayuntamientos, La Ley, cop. 2009, pag. 688.
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IV.2.CESION GRATUITA O POR PRECIO INFERIOR.

En la Comunidad Valenciana, el art. 264.1 d) LUV establece que los bienes integrantes de los PPS
podran ser objeto de cesién gratuita a organismos publicos, sociedades, entidades o empresas de
capital integramente publico, o a otras AAPP, siempre que el destino de la referida cesién sea la
construccion sobre el suelo cedido de VPP. La transmision, en todo caso, observara la normativa
estatal y comunitaria en materia de defensa de la competencia, ayudas publicas y disciplina de
mercado (art. 264.2 LUV).

Por su parte, el art. 186 LRLV dispone que los bienes inmuebles patrimoniales no podran cederse
gratuitamente, salvo a entidades o instituciones publicas o sociedades con capital
mayoritariamente publico e instituciones privadas de interés publico sin animo de lucro, siempre
que los fines que justifiquen la cesién redunden en beneficio de los habitantes del término
municipal. De estas cesiones también se dara cuenta a la conselleria competente en materia de
administracién local. Una novedad importante en la LRLV respecto de la previsién en el art. 264.2
LUV es la de la posibilidad de ceder gratuitamente el suelo a empresas de economia mixta, lo que en
nuestra opinién hace “saltar todas las alarmas”. Me explico: la posibilidad de cesién gratuita se
suele efectuar mediante las encomiendas de gestidn que permite el art. 24.6 LCSP y que estan
excluidas de la propia Ley de Contratos en virtud de lo dispuesto en el art. 4.1 n), debiendo de
realizarse a las sociedades denominadas “instrumentalizadas” o “medios propios y técnicos” de la
Administracién, si bien expresamente se exige que las sociedades mercantiles publicas tengan
capital mayoritariamente publico. Nosotros creemos que la prevision del art. 187 LRLV constituye
un flagrante incumplimiento de algunos de los principios que rigen la contratacién publica, en
especial el de libre concurrencia. De todos modos, en caso de conflicto de esta norma con la
regulada en la LUV debera prevalecer ésta, por cuanto estamos tratando de bienes del PPS y rige
por tanto el principio de especialidad. Otro articulo que conviene citar es el 109.2 RBEL que
dispone que “Los bienes inmuebles patrimoniales no podrdn cederse gratuitamente sino a Entidades o
Instituciones publicas para fines que redunden en beneficio de los habitantes del término municipal,
asi como a las Instituciones privadas de interés ptiblico sin dnimo de lucro”, lo que ahade, si cabe “mas
lefia al fuego”, por cuanto no coincide integramente ni con lo recogido en la LUV ni con la LRLYV, si
bien esta mas cercano a la primera.

En el ambito estatal, la LPAP regula la cesion gratuita de bienes o derechos en los arts. 145 a 151, de
los cuales podemos destacar las siguientes ideas:

- Los bienes y derechos patrimoniales de la AGE cuya afectacién o explotacion no e juzgue
previsible podran ser cedidos gratuitamente, para la realizacién de fines de utilidad publica
o interés social a CCAA, EELL, fundaciones publicas o asociaciones declaradas de interés
general (art. 145.1).

- Se acordara por el Ministerio de Hacienda, a propuesta de la Direccion General de
Patrimonio del Estado y previo informe de la Abogacia del Estado. No obstante, cuando la
cesion se haga a fundaciones publicas y asociaciones de utilidad publica, la competencia
sera del Consejo de Ministros (art. 146). Los OOAA también pueden ceder bienes en las

condiciones del art. 147.

- Los bienes y derechos objeto de cesiéon sélo podran ser destinados a los fines que la
justifican, en la forma y con las condiciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el
correspondiente acuerdo, que debera controlar la Direccién General de Patrimonio del
Estado (art. 148.1y 2).
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- La solicitud de cesién gratuita de bienes o derechos del patrimonio de la AGE se dirigira a
la Direccion General de Patrimonio del Estado, con indicacién del bien o derecho,
acompafiado de acreditacion del que la formule. En el caso de bienes de O0AA, la solicitud
se dirigira a éstos (art. 149).

- Silos bienes no fuesen cedidos al fin o uso previsto dentro del plazo sefialado en el acuerdo
o dejaran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condiciones impuestas, o
llegase el término fijado, se considerara resuelta la cesion, y revertiran los bienes a la
Administracién (art. 150.1).

- La cesién y la reversion, en su caso, se haran constar en el Inventario General de Bienes y
Derechos del Patrimonio del Estado (art. 151).

La cesion gratuita de bienes inmuebles de la Generalitat Valenciana se regula en los articulos 90 y
91 LPGV, de los cudles podemos destacar las siguientes ideas:

- Previamente a la aprobacion de cualquier acuerdo de cesion se depurara fisica y
juridicamente la situaciéon del inmueble (art. 90.2 en relacién con el 80 del mismo texto

legal).

- Mediante acuerdo del Gobierno Valenciano y a propuesta de la conselleria competente en
materia de patrimonio, podrd ser cedida gratuitamente la propiedad de bienes inmuebles
patrimoniales de la Generalitat, cuya afectaciéon o cesién no se juzgue previsible, a otras
AAPP para fines de utilidad publica o interés social, a fundaciones de la Generalitat, en
concepto de dotacién fundacional, y a empresas publicas de la Generalitat, para ser
destinados a dotaciones publicas o actuaciones urbanizadoras previstas por el
planeamiento, que fomenten la industrializacién, la vivienda social u otros fines de interés
publico (art. 90.1). En dicho acuerdo se expresara el fin al que hay que destinarse los
bienes cedidos y sus condiciones (art. 90.2).

- Si los bienes cedidos no se destinasen al uso previsto dentro del plazo fijado, o en su
defecto en el de 3 afios, o dejaren de estarlo posteriormente, se entendera resuelta la
cesion y revertiran a la Generalitat con todas las mejoras realizadas y con derecho de la
Generalitat a percibir del cesionario, previa tasacion pericial, el valor de los detrimentos
que hubiera sufrido (art. 90.3 y 4). En el acuerdo de cesién debera constar expresamente la
reversion automadtica, por lo que, una vez comprobado que el bien no se destina
correctamente, sera suficiente acta notarial que constate el hecho, que se notificara al
interesado con requerimiento del bien (art. 90.5).

En el ambito local, en cuanto al procedimiento de la cesion gratuita de los bienes del PMS, podemos
citar algunas referencias del RBEL:

- De las cesiones gratuitas se dard cuenta a la autoridad competente de la Comunidad
Auténoma (art. 109.2).

- La cesidn gratuita de los bienes requerira acuerdo adoptado con el voto favorable de la
mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacién previa la instruccién de

un expediente con arreglo a los siguientes requisitos (art. 110.1):

o Justificacion documental por la propia Entidad o Institucién solicitante de su

caracter publico y Memoria demostrativa de que los fines que persigue han de
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redundar de manera evidente y positiva en beneficio de los habitantes del término

municipal.

o Certificacion del Registro de la Propiedad acreditativa de que los bienes se hallan
debidamente inscritos en concepto de patrimoniales de la Entidad local.

o Certificacion del Secretario de la Corporacion en la que conste que los bienes
figuran en el inventario aprobado por la Corporacién con la antedicha calificacién
juridica, a la que habria que afiadir, en nuestra opinion, la del inventario de bienes
del PMS.

o Informe del Interventor de fondos en el que pruebe no haber deuda pendiente de
liquidacién con cargo al presupuesto municipal.

o Dictamen suscrito por técnico que asevere que los bienes no se hallan
comprendidos en ningin plan de ordenacién, reforma o adaptacién, no son
necesarios para la Entidad local ni es previsible que lo sean en los diez afios
inmediatos.

o Informacién publica por un plazo no inferior a quince dias.

- Silos bienes cedidos no fuesen destinados al uso dentro del plazo sefialado en el acuerdo
de cesion o dejasen de serlo posteriormente se considerara resuelta la cesién y revertiran
aquéllos a la Corporacién local, 1a cual tendra derecho a percibir de la Entidad beneficiaria,
previa tasacion pericial, el valor de los detrimentos experimentados por los bienes cedidos
(art. 111.1)146,

Los aspectos contables relativos a la cesion gratuita del suelo, asi como a la obtencién gratuita del
mismo, desde el punto de vista de la contabilidad publica, son los siguientes:

1) Adquisiciones gratuitas:

Debe Haber

(24) Patrimonio Publico del Suelo a (756) Subvenciones de capital

2) Cesiones gratuitas!47:

Debe Haber

146 Seguin el art. 111.2 y 3 “Si en el acuerdo de cesion no se estipula otra cosa, se entenderd que los
fines para los cuales se hubieran otorgado deberdn cumplirse en el plazo mdximo de cinco afios,
debiendo mantenerse su destino durante los treinta afios siguientes. Los bienes cedidos revertirdn, en
todo caso, al Patrimonio de la Entidad cedente con todas sus pertenenciasy accesiones”.

147 GARCIA DIAZ, G., “La contabilizacién del patrimonio publico del suelo de los ayuntamientos”,
Auditorias Publicas, n® 46 (2008), pag. 110. Esta autora indica que “En el supuesto de la cesion a
otras entidades del sector ptblico municipal, seria conveniente registrar la disminucién patrimonial
en cuentas especificas tales como “Patrimonio Municipal del Suelo entregado en cesién”, que se
presentarian en Balance restando de la cuenta de “Patrimonio Municipal del Suelo”.Por otra parte,
sigue diciendo la autora “Las aportaciones no dinerarias a Sociedades, constituidas por bienes y
derechos integrados en el Patrimonio Municipal del Suelo, deberian registrarse en cuenta especifica,
dentro de los activos financieros”, lo que podria solucionarse, segin indica, con la creacién de
“cuentas especificas de deudores presupuestarios”, aunque también podria solucionarse, si bien
sin actualizacion antes del cierre de cuentas, mediante la “consolidacion contable”.
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(284) Amortizacion acumulada del PPS a (24) Patrimonio Publico del Suelo
(294) Provision por depreciacion del PPS

(656) Subvenciones de capital

IV.3.PERMUTA.

El contrato de permuta de solar a cambio de obra futura es una especialidad del contrato de
permuta que viene calificindose como aquel contrato en el que una parte “tradens” (duefio del solar
o edificaciéon a demoler o rehabilitar, en nuestro caso un ente del sector publico) se obliga a
transmitir la propiedad del mismo a otra parte “accipiens” y, como contraprestacion, se obliga el
adquirente del solar a entregar a aquél la propiedad de uno o varios elementos del edificio futuro
que ha de construir o rehabilitar sobre dicho solar, en un plazo determinado y con unas
obligaciones y caracteristicas que se detallardn en la escritura de permuta. Es un caso tipico de
“entrega diferida de bienes”, en los que la diferencia fundamental con otros tipos de permuta es que
los bienes a ceder a cambio del solar recibido no tienen valor de coste perfectamente determinado,
aunque si de mercado, en el momento de la perfeccion, sino una vez que finalice la edificacién. En
base a esta diferencia es por lo que los legisladores contables abordan este tema. Las normas
contables solo contemplan el punto de vista del cesionario, no obstante se analizara también el
punto de vista del cedente del solar.

La permuta estd clasificada como una de las formas de enajenacién del PPS por la legislacion
urbanistica valenciana. A tal efecto, el art. 547 ROGTU dispone que los bienes de los PPS pueden ser
enajenados mediante permuta por otros bienes, que en tal caso pasan a integrarse en el mismo PPS,
previo expediente en el que se acredite: a) la mayor conveniencia de la permuta frente a otras
formas de enajenacion posibles; b) la vinculaciéon del destino de los bienes objeto de permuta a
alguno de los fines previstos en el art. 259 LUV; c) la valoracién de los bienes objeto de permuta, y
d) en su caso, la forma y condiciones de pago de la diferencia entre las valoraciones de los bienes
objeto de la permutal4s. Respecto del procedimiento de contratacién, como regla general, la
enajenacion mediante permuta debera realizarse por concurso publico, por precio igual o superior
al valor de su aprovechamiento; no obstante, en los casos previstos en la Ley, la enajenacién
mediante permuta puede realizarse en virtud de procedimiento negociado. Se exceptuara de lo
anterior aquellas permutas en las que la administracion reciba suelos dotacionales asf calificados

por el planeamiento urbanistico (art. 547.2 y 3 ROGTU).

En el resto de CCAA tenemos diferentes configuraciones de la enajenacién del PPS/PMS a través de
actos de disposicién onerosa mediante permuta. En Andalucia, Extremadura, La Rioja y Navarra
nada dicen acerca de la permuta como medio de enajenacién del PPS. En Aragén (art. 117 LUA) v
Galicia (ART. 177.2 LSUG!4%) cabe la permuta, mediante concurso, remitiéndose a la legislacion
contractual y de patrimonio de las AAPP. En Cantabria, el art. 233.2 indica que la Administracién

podra permutar los bienes del PMS por otros inmuebles de andlogo valor, previa tasacion y de

148 En idéntico sentido, el art. 381.1 RUCL (Castilla y Le6n), y el art. 546.2 ROTUPA (Asturias), con el
afiadido respecto de este ultimo de que, seglin exige el art. 218 TRLOTUA los bienes no podran ser
objeto de nueva permuta y deberan destinarse a los fines del PPS.

149 Nos remitimos al apartado del presente trabajo relativo a la enajenacién onerosa del PPS, donde
recogemos el contenido minimo que exige el art. 177.2 LSUG, que resulta igualmente de aplicacion a
las permutas.
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acuerdo con la legislaciéon vigente en materia de bienes, siendo la competencia del d6rgano
municipal que se establezca en la legislacién de régimen local. En Castilla-La Mancha, el art. 79.3 c)
TRLOTAU?50 establece la posibilidad de que los bienes del PPS sean permutados directamente por
otros bienes inmuebles de conformidad con la normativa de patrimonio en el caso de operaciones
de realojo, renovacidn urbana, o promocion de viviendas sujetas a algtn tipo de proteccién publica.
En Castilla y Leén (art. 382.1 RUCL) y Catalufia (art. 225.1 RLUC?51) ]la transmisién de los bienes del
PPS mediante permuta se realizarad previo concurso publico, por precio igual o superior al valor de
su aprovechamiento (art. 381.2 RUCL). En Castilla y Ledn, ademas, de forma directa por precio
inferior al valor de su aprovechamiento en una serie de casos 52(art. 127.2 y 4 LUCL), entre los
cuales podemos destacar la efectuada a favor de titulares de derecho de superficie, cuando se trate
de transmitirles los bienes sobre los cuales esté constituido el derecho (art. 127.4 d). En Madrid, el
art. 178.1 e) dispone que los bienes del PPS pueden ser permutados por terrenos destinados a
infraestructuras, equipamientos y servicios publicos.!33. En el Pais Vasco el art. 116.4 LSUPV
dispone que los bienes del PMS no calificados especificamente como destinados a dotaciones
publicas o a la construccion de VPP podran enajenarse libremente mediante concurso publico o

permuta.

A nivel fiscal, nos encontraremos con dos problemas principalmente: la falta de entrega de una
cantidad de dinero y la postergacion de las prestaciones en el tiempo: en primer lugar a la hora de
determinar la base imponible, valor de las respectivas prestaciones (concretamente el valor de lo
edificado); y en segundo lugar en cuanto a su devengo. Se ha hecho referencia al régimen de
incompatibilidades entre el IVA y el ITP y A]D y a su régimen de sujecién/exencién/renuncia en las
diferentes modalidades de transmisién y que dependera de las circunstancias concretas de cada

operacion de permuta inmobiliaria.

150 Segtin reza el art. 79.3 ¢) TRLOTAU, la permuta debera hacerse en condiciones que aseguren los
plazos maximos de urbanizacion y edificacion lo los precios finales de las viviendas e impidan a los
adquirentes de los suelos y de las viviendas la ulterior enajenacién por precio superior al de
adquisicion con el incremento derivado de los indices pertinentes.

151 El art. 225.3 RLUC (Cataluiia) dispone que los bienes del PMSV pueden ser enajenados mediante
permuta, de acuerdo con lo que establece la legislacion aplicable en materia de patrimonio de los
EELL y el art. 225.1 RLUC.

152 Estos supuestos de transmision directa mediante permuta vienen recogidos en el art. 127.4
LUCL: a) a favor de propietarios a los que corresponda un aprovechamiento superior al permitido
por el planeamiento en la unidad de actuacién en la que estén incluidos sus terrenos o b) inferior,
Unicamente cuando se trate de transmitirles dicho exceso de aprovechamiento; (...); d) cuando se
justifique la idoneidad de los bienes inmuebles a obtener para el cumplimiento de las
determinaciones del planeamiento urbanistico o para la satisfaccion de otras necesidades de
interés publico; e) a favor de entidades de caracter asistencial, social o sindical sin animo de lucro,
que promuevan la construccién de VPP y acrediten su experiencia y medios para garantizar la
viabilidad de la promocién.

153 El art. 93 LSCM exige que los terrenos del PPS se encuentren incluidos en el &mbito de actuacién
o0 area de reparto donde se vayan a obtener, mediante permuta, los terrenos destinados para redes
publicas y que sea de caracteristicas adecuadas para servir de soporte al aprovechamiento
urbanistico que corresponda subjetivamente a su propietario, salvo que por éste se acepte
voluntariamente la entrega de terrenos que no cumplan este requisito.
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En cuanto al IVA, éste se devengara>* dependiendo de los dos hechos se produce en el momento de
entrega del solar puesto que el precio de la edificaciéon se corresponde con el del solar que se
edifica, y dicho precio se recibe por el transmitente de la edificacion antes de la construccién. La
Base imponible serd aquella que se hubiera acordado en condiciones normales de mercado. No
obstante si la contraprestacién es parte en dinero y parte en especie, la Base imponible estara
formada por el valor de mercado mas la parte dineraria, siempre que esta suma sea superior al
valor de mercado del bien que se entrega. No obstante, en el caso de que no se conozca en el
momento de la permuta cual es el valor de mercado de la obra el promotor debera fijarlo de forma
provisional en base a criterios fundados, sin perjuicio de su rectificacion cuando su importe sea
conocido, que suele coincidir con el de la entrega (art. 80.4 LIVA).

En cuanto al AJD se devengara por el titular del terreno, que adquirird la obra futura en los
siguientes hitos: si la escritura de permuta permite la inscripcién registral de la edificacién que en
un futuro va a recibir, en ese momento se producira el devengo de este impuesto, siendo el sujeto
pasivo aquel que se beneficia de la inscripcién, que no es otro que el permutante que recibird en
propiedad dicha edificacion; si por el contrario ha de esperar para inscribir la edificacion en el
Registro de la Propiedad a que se efecttie la escritura de entrega de dicha edificacién, una vez esté
finalizada y se haya recepcionado la misma, ese sera el momento en el que se produzca el devengo
del impuesto para el propietario del terreno.

En lo relativo al Impuesto de Sociedades, la base imponible se determina, de conformidad con el art.
10 LIS, por el régimen de estimacién directa, siguiendo casi en su totalidad los criterios contables,
se restan de los ingresos los gastos, obteniendo un resultado positivo o negativo. No obstante, en las
permutas inmobiliarias, al no existir estrictamente una contraprestacién dineraria, la norma fiscal
establece una norma de valoracién distinta a la contable. Asi el articulo 15 de la LIS, al hablar de la
permuta, canje y conversion, dispone que deberd integrarse en la base imponible la diferencia entre
el valor normal de mercado de los elementos adquiridos y el valor contable de los entregados. Asi

tenemos que:

- El receptor del solar nunca podra devengar una deuda tributaria por el IS en el momento
de la formalizacién de la permuta por cuanto atiin sabiendo el valor de mercado del bien
recibido, no conoce todavia el valor de adquisicion del bien cedido, en este caso, el coste de
produccion, no pudiendo determinar la renta fiscal (salvo que estemos hablando de VPP,
en cuyo caso si se sabe de antemano dicho valor) Esta renta fiscal, en los casos como el que
nos ocupa, se devengara en el ejercicio en que el promotor finaliza la construccién de las
viviendas, ya que en ese momento cuando conoce definitivamente el coste de adquisicién

del bien permutado.

- En cuanto al receptor de la edificacion, los ingresos y los gastos se imputaran en el periodo
impositivo en que se devenguen, atendiendo a la corriente real de bienes y servicios que
los mismos representan, con independencia del momento en que se produzca la corriente
monetaria o financiera, respetando la debida correlacién entre unos y otros (art. 19 TRLIS)

Asi, la tributacion de de la permuta se hara en el momento de formalizacién de ésta, dado

154 E] art. 75.2 de la ley del IVA establece: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en las
operaciones sujetas a gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho
imponible el impuesto se devengard en el momento del cobro total o parcial del precio por los
importes efectivamente percibidos”.
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que se conocen el valor de adquisicion del solar y el valor del mercado que tiene o tendria
la edificacién a recibir1ss.

Finalmente, la base imponible del IIVTNU estara constituida por el incremento real puesto de
manifiesto en el momento de la transmisién y producido durante el periodo generacional, que como
maximo sera de veinte afios. Dicho incremento se calcula aplicando sobre el valor catastral del
terreno un porcentaje que resulta de la multiplicaciéon de dos magnitudes: el nimero de afios en
que se ha generado la plusvalia y el porcentaje que corresponde a dicho periodo y que es aprobado
en la Ordenanza fiscal de cada municipio?>¢. El devengo del impuesto se producird cuando se
produzca la transmision de la propiedad de los inmuebles, entendiendo que en este caso no existe
un devengo anticipado como se coment6 al hablar del devengo del IVA en este tipo de operaciones

de permuta.
IV.4.CONCESION DE OBRA PUBLICA.
IV.4.1. CONCEPTO Y FINALIDAD.

En los origenes del Derecho urbanistico, la concesiéon de obra publica tuvo un papel estelar en la
financiacién de la expropiacidn del suelo para viales, o la ejecucion de las obras de infraestructura
urbana, en el intento de suplir la falta de recursos de la Administracién para el pago del justiprecio
y el coste de las obras. El empresario aportaba recursos econémicos a cambio de las plusvalias que
resultaban de la transformacién de la ciudad y que revalorizaban los solares, que es la retribucion
en especie que percibia el concesionario!5’. Aquél no explotaba un inmueble de titularidad publica,
sino que adquiria la propiedad de los solares con la carga de edificarlos. La concesiéon de obra
publica funciona como un patrimonio de destino!>8 (desde esa perspectiva se aproxima al perfil
institucional del PPS). Aunque en virtud de la subrogacion real se produzca una alteracién de los
bienes concretos adscritos o vinculados a la concesion, se trata de una masa patrimonial indivisible

y vinculada al cumplimiento de una finalidad publica.

El concesionario del bien puede obtener financiacién privada de terceros, bien hipotecando la
concesion como derecho real, bien mediante créditos participativos o emitiendo obligaciones o
bonos (derechos de crédito que pueden incorporarse a valores negociables). Esa forma de

financiacién garantiza la viabilidad econdmica de la concesidn!>?, permite mantener la estabilidad

155 E] problema viene atendiendo a que la edificaciéon futura no se recibe fisicamente en el momento
de la formalizacidn, sino una vez finalizada su construccion, por lo que podriamos encontrarnos
ante un tipo de transacciéon como una operacion a plazos. En este caso se tributaria en el ejercicio
en que finalice la construccién, y no en el de formalizacién.

156 En aquellos municipios en los que se han revisado los valores catastrales a partir del afno 1998
las diferentes ordenanzas fiscales han de fijar unas reducciones que palien dichos incrementos de
valores.

157 Articulo 99 del Reglamento de Expropiaciéon Forzosa de 13 de junio de 1879. Se diferenciaba
radicalmente de la figura concesional establecida en la Ley de Obras Publicas de 1877.

158 RUIZ OJEDA, A.; “La concesion de obra publica”, Editorial Civitas, Madrid 2006, pagina 555: “(...)
esto quiere decir - 1a concesién como un patrimonio de destino - que es el fin y no tanto el titular el
que unifica el conjunto de recursos que la componen como masa ordenada de bienes y derechos
afectos al uso del ptiblico”.

159 Ahora bien, el Consejo de Estado en su Dictamen de 5 de diciembre de 2001 (exp. N2
3.375/2001) relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la concesién de obras publicas “Al
mismo tiempo no puede ignorarse que la inversién privada en infraestructuras también tiene
desventajas: entre ellas, unos costes financieros considerablemente mds elevados que las inversiones
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presupuestaria del sector publico, posibilita la solidaridad intergeneracional, etc. Cabe hablar de
“desarrollo sostenible” de forma que las generaciones venideras vengan a financiar las

construcciones que ya van a disfrutar en el presente.

Cuando existan razones de rentabilidad econémica o social, o concurran singulares exigencias
derivadas del fin publico o interés general de la obra objeto de la concesion, la Administracién
también puede aportar recursos publicos para su financiacién, que adoptaran la forma de
financiacién conjunta de la obra (mediante aportaciones dinerarias o no dinerarias, subvenciones o
préstamos reintegrables, asi como préstamos participativos). Ademas, esa financiacién publica
puede ser aportada por otras Administraciones distintas a la concedente, incluso puede provenir de
otros organismos nacionales o internacionales?¢9.

El objeto del contrato de concesién de obra publica es la realizacion por el concesionario de algunas
de las prestaciones del contrato de obra (comprendidas en el art. 6 LCSP), asf como la conservacién
y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion a favor de aquél
consiste, o bien inicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafiado
de un precio, tal y como dispone el art. 7.1 LCSP. Sin embargo, este contrato no podra ser aplicable a
las sociedades privadas municipales - sociedades mercantiles de capital integramente de las
Entidades Locales, en cuyo caso estaremos ante un supuesto de ejecucion de obras mediante entes
instrumentales, con el objeto de que procedan a la construccién, ya sea por si mismas o mediante

contratos subscritos con terceros.

Los activos inmobiliarios gestionados o creados en virtud de una concesién de obra publica pueden
tener una magnitud inferior y aplicarse a escala municipal; por ejemplo, la contratacién de la
construcciéon y posterior explotacion de un teatro o piscina municipal, o la construcciéon de

viviendas de proteccion en régimen de alquiler o de concesién demaniall6l.

En ejercicio de sus prerrogativas contractuales la Administracién puede establecer cual es el limite
maximo del arrendamiento que el concesionario puede exigir a los inquilinos, segun el art. 232.1.e)
LCSP. El canon arrendaticio puede estar parcialmente subvencionado por la Administracién Publica
mediante el cudl se logra un precio social para el inquilino, que ademas permite al adjudicatario de
la concesién amortizar sus inversiones y que se respete el equilibrio econémico-financiero del
contrato de concesion. La Administracion Publica también puede colaborar en la construccién,
segun lo establecido en el art. 236.2 LCSP.

Por otra parte, el concesionario puede retribuir con la explotacion de bajos comerciales, en lo
términos establecidos en el pliego de clausulas administrativas particulares, ya que para garantizar
el equilibrio econémico financiero de las reciprocas prestaciones, la concesiéon puede abarcar la
explotacion y construccién de dichos inmuebles, directamente o a través de terceros, que estén
comprendidas en el mismo sector urbanistico y que tengan la consideracién de complementarias,
bajo el principio de unidad de gestién (art. 231 LCSP).

publicas, que han de ser compensados por las oportunas garantias, con la consiguiente alza en las
garantias financieras”.

160 Recordar la financiacién de los Fondos de Cohesion, FEDER o del Banco Europeo de Inversiones.

161 Segun indica BLANQUER, op. cit. pag. 738. “Mediante su explotacion en régimen de alquiler la
Administracion hace una gestién 6ptima del PPS, y contribuye a hacer efectivo el derecho
constitucional a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE)".
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Las concesiones de construccidn y explotacion de obras publicas se otorgaran por el plazo que se
acuerde en el pliego de cldusulas administrativas particulares, que no podra exceder de 40 afios
(art. 244.1 LCSP), que so6lo podran ser modificados por las causas tasadas de los articulos art. 225 y
241.3 LCSP.

Asimismo, el objeto de la concesion parte de una obligacion previa de dar una cosa, esto es, un bien
inmueble al adjudicatario para que pueda desarrollar la gestién o explotacién econémica de dicho
activo, lo que lo aproxima a la “dacién de bienes al mercado inmobiliario”. Esta dacion permite la
conservacién de la titularidad del inmueble sin dejar de lado la rentabilidad econémica de la
concesion, transfiriendo a terceros el dominio til de la construccion o del edificio. Mientras dura el
contrato administrativo el Derecho crea la ficcién juridica de considerar al concesionario de la
explotacion del inmueble como si fuera titular del pleno dominio, tal y como dispone el art. 97.2
LPAP/2003.

La clave del contrato de concesion de obra publica estd en la puesta de la infraestructura a
disposicion del gestor del servicio (por ejemplo puede ser el servicio de alquiler de viviendas de
renta moderada) o de los inquilinos interesados en usar y disfrutar de los inmuebles en cuestion.
En este sentido, la concesién de explotacién o gestién de inmuebles estd mdas préxima de la
concesion demanial que de la concesion de servicio, y no es extrafio que se plantee su proximidad
con un derecho temporal de usufructo o con el censo enfitéutico, que confiere al concesionario el

dominio util del inmueble.

Llegados al punto de entender de aplicacién al figura del contrato de concesién de obra publica a
este tipo de actuaciones, debemos matizar que hay un sector doctrinal que entiende que si la
explotacion de la obra consiste en la prestacion de un servicio publico, del cual la obra es el soporte
infraestructural necesario, nos encontramos ante una concesion de gestion de servicio publico,
dado que la concesién de obra publica, como variedad auténoma, s6lo es tal cuando la
compensacion econdémica que recibe el particular por la ejecuciéon de la obra se deriva, ya del uso
directo que se le faculta a hacer de la misma, ya del incremento de valor de sus bienes que la
ejecucion le ha comportado, sin que en ningtin caso exista prestacion al publico de un servicio sobre
la obra. Incluso ello podria deducirse de la previsién del art. 18 de la Ley 18/2007, de 28 de
diciembre, del derecho a la vivienda de Catalufia, que prevé un plazo de concesiéon administrativa
de 50 afios, idéntico al que regula el art. 254 a) LCSP para el contrato de gestién de servicios
publicos. En nuestra opinién, la formula valida de concesiéon administrativa deberia ser la de obra
publica, salvo que esté expresamente prevista por la legislacion especial y por la Administracién
publica la existencia de dicho servicio publico y la necesidad de prestarse el mismo por gestion
indirecta.

1V.4.2. CONCESION DE OBRA PUBLICA VS DERECHO DE SUPERFICIE.

La comparativa, con sus diferencias y similitudes, entre la Concesién de Obra Publica y el Derecho

de Superficie es la siguiente:

Descripcion Concesion de Obra Publica Derecho de superficie en el PPS

Otorga al concesionario el derecho de | Establece un Derecho real limitado sobre
construccién y explotacion del dominio | una finca ajena que atribuye la propiedad
publico de las construcciones

Aspectos
Jjuridicos
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Concedente

Puede ser solamente un sujeto publico

Puede ser un sujeto publico o privado

Bien sobre el
que se
constituye

Bienes de dominio publico

Bienes patrimoniales de las AAPP o del PPS
(sean a su vez patrimoniales o dotacionales
publicos sin expresa afectaciéon al dominio
publico).

Institucion de

Publico (es una figura tipica de Derecho

Privado (es una figura tipica de Derecho

Derecho... Administrativo) Privado Patrimonial)
. Financiacién de las infraestructuras de | Financiacién de la construcciéon de VPP o de
Objetivo - . -
obras publicas infraestructuras de obras publicas.
Duracién Hasta 40 afios (art. 244.1 LCSP) Hasta 99 afios
Equilibri
eg;rit;n:il:o- Si (art. 228 b) LCSP No (desvelntaja- del superficiario respecto
. del concesionario en este punto)
financiero
Mini 1 te lo di t 1 ts.
Nivel de Maxima: aplicaciéon LCSP, ademas de unos inima (solamente lo dispuesto e.n (,)S a.r,s
9z . . 40y 41 LS). No obstante, en la adjudicacién
regulacion rigurosos pliegos

deberan constar también los pliegos.

Inscripcion en el
Registro

Voluntaria

Vélida para la constitucién

Transmision del
Derecho

Solamente previa conformidad de la
autoridad competente

Libremente, con las condiciones del art.
41.1 TRLSOS.

Reversion de la

Finalizado el periodo pactado el inmueble

fd
propiedad se revierte a la Administracién em
Hip(jtecabj'lidad S S
del “vuelo
Embargabilidad No No (dada la finalidad de interés publico de

de los bienes

la figura).

Tabla 14. Comparativa entre la Concesiéon Administrativa y el Derecho de Superficie constituido en el
Patrimonio Publico del Suelo. Fuentes: normativa de aplicacién junto a tabla de OTANO ANDEASEN, C.
Elaboracion: propia.

Las ventajas de la Concesion de Obra Publica y del Derecho de Superficie las podemos resumir en la

presente tabla:

Ventajas de la Concesion de Obra Piublica y del Derecho de Superficie

Concesion de
Obra Publica

- Seresuelve el problema de financiacién de la Administracion.

- Participa el sector privado en la construccién de infraestructuras y servicios sin

comprometer la propiedad.

- Selogra mayor eficiencia.

- Participacién de los distintos Agentes Financieros.

- Se produce una transferencia de la Gestiéon a empresas altamente especializadas
disminuyendo el riesgo de explotacidon.
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- Traslado de la inversién a un gasto soportado por el usuario.

- Se produce una reduccién del volumen de inversion del superficiario, dado que
evita la compra del suelo.

- Esrecomendable para proyectos no perdurables.

- Tiene importancia en el cumplimiento del Planeamiento Urbanistico, ya que
Derecho de pretende dar cumplimiento al destino previsto por éste.

Superficie
P - Se financian las infraestructuras de obras publicas con mayor facilidad al incluir la

inversion privada.

- Se produce una reduccién de la especulacién inmobiliaria dado que se destina,
principalmente, a la construccién de viviendas de proteccidon publica y obras de
infraestructuras.

Tabla 15. Ventadas de la Concesion de Obra Publica y del Derecho de Superficie. Fuente: varias.
Elaboracion: propia.

IV.4.3. RETRIBUCION DEL CONCESIONARIO.

La retribucion al concesionario que explota el edificio de viviendas en alquiler también puede ser
abonada por la Administracién en la forma prevista en el pliego de clausulas administrativas
particulares. Mas alla de esa retribucion la Administracién puede realizar otras aportaciones con el
fin de garantizar la viabilidad econémica de la explotacion del activo inmobiliario. Por otro lado,
durante el tiempo de vigencia del contrato el concesionario de obra ptblica tiene la consideracién
de propietario de los inmuebles. Asimismo, el concesionario tiene derecho a recabar de la
Administracién la tramitacién de los procedimientos de expropiaciéon forzosa, imposicién de
servidumbres y desahucio administrativo que resulten necesarios para la construccion y
explotacion de la obra.

El concesionario de un inmueble para su arrendamiento podra constituir el edificio en propiedad
horizontal con el Unico objetivo de aprobar unos Estatutos de régimen interior a los que deben
someterse los inquilinos y que establezcan las reglas basicas de convivencia. Después de la Ley
8/1999, la comunidad de propietarios puede prohibir el desarrollo de actividades que sean
molestas o perturbadoras, disponiendo de esa prohibicién en los Estatutos que regulan la
propiedad horizontal. Cuando estén inscritos esos Estatutos en el Registro, vinculan a terceros en lo

que respecta a las prohibiciones (art. 5 LPH).

En el contexto de la gestion del PPS, las obras pueden ser de rehabilitacién de viviendas ya
existentes, o de edificacidn de otras nuevas. En estas ultimas, lo singular de las obras de edificacién
es que no siempre existe un monopolio de la empresa adjudicataria de la concesioén, sino que puede
existir la participacion de terceros o de la propia Administracion que ha adjudicado el contrato.
Cuando se trata de la gestion de activos del PPS a través de la explotacién de la concesién de obra
publica se produce una interseccion entre las previsiones generales de la LCSP sobre la financiacion
y la normativa sectorial en materia de viviendas de proteccién publica (Real Decreto 801/2005, de
1 de julio, por el que se aprueba el Plan estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de los
ciudadanos a la vivienda).

Existe un contexto triangular en las relaciones juridicas del contrato de concesion publica, en el que
se sitia en el vértice el concesionario. Por un lado estid el vinculo contractual que liga al
concesionario con la Administracién Publica (contrato de concesidon de obra publica). Por otro, los
distintos negocios juridicos que el concesionario puede celebrar con terceros para la construccién y

explotacion del edificio de viviendas en alquiler por una renta moderada. La Administracion Publica
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Unicamente supervisa esas formulas de financiacion privada, pero no es parte de los contratos
financieros.

Por otra parte, la administraciéon también puede nutrir de recursos la concesién, bien mediante
aportaciones dinerarias (subvenciones, préstamos reintegrables, préstamos participativos) o no
dinerarias (ejecucion de obras por la Administracion, aportacion de inmuebles, etc.). Ademas, las
aportaciones pueden proceder de otras Administraciones publicas distintas a al que es parte del
contrato (por ejemplo de los Fondos de la Unién Europea o el Banco Europeo de Inversiones). Los
propios usuarios o beneficiarios de la explotaciéon pueden contribuir directamente a la financiacién
cuando abonen directamente sus tarifas por la utilizacién de los inmuebles, como p.ej. en el alquiler
de viviendas.

IV.4.4. HIPOTECABILIDAD.

El objeto de la hipoteca puede no limitarse a la concesién como titulo administrativo habilitante,
sino que también se puede extender para alcanzar a los bienes que por estar afectos al uso publico
0 a la prestacién de un servicio publico tienen la consideracién de bienes demaniales. No obstante,
no se admitira la hipoteca de concesiones de obras publicas en garantia de deudas que no guarden
relacion con la concesion correspondiente. El art. 98.2 LPAP exige que ademads debera tratarse de
“obras, construcciones e instalaciones de cardcter fijo situadas sobre la dependencia demanial
ocupada”. No obstante ni el Notario ni el Registrador deberdn comprobar tales extremos. Para la
valida constituciéon de la hipoteca de la concesion, ademas del cumplimiento de los requisitos y
formalidades exigidos por la legislacion hipotecaria, se exige previa autorizacién administrativa por
el 6rgano de contratacion de la obra objeto de la concesidn, con la particularidad de que “si en la
escritura de constitucién de la hipoteca no constase esa autorizacion, el registrador de la propiedad
denegard la inscripcion”, segun el art. 98.2 LPAP, so pena de nulidad de la hipotecabilidad de la
concesién publical62,

El 6rgano de contratacion resolverd sobre el otorgamiento o denegacién en el plazo maximo de 1
mes (silencio negativo), y se extenderd a la fase de control en la ejecucidn hipotecaria. Segtin el art.
107.6 L.H. podran también hipotecarse: las concesiones administrativas de otras obras destinadas
al servicio publico; y los edificios o terrenos que no estando directa o exclusivamente destinados; al
referido servicio, pertenezcan al dominio particular, si bien se hallen agregados a aquellas obras;
quedando pendiente la hipoteca, en el primer caso, de la resoluciéon del derecho del

concesionariol63,
IV.4.5. VALORACION.

La valoracién de las concesiones de obra publica se efectuara por el método de mercado siempre
que existan datos suficientes sobre transacciones de inmuebles en régimen de concesién
administrativa similares a la que se valora. En caso contrario, los procedimientos que pueden
utilizarse son los siguientes:

162 PAREJO GAMIR, R.; “Financiacién privada de la concesién de obra publica” (arts. 253 a 260),
trabajo incluido en el libro colectivo dirigido por Rafael Gémez-Ferrer Morant, Comentario a la Ley
de Contratos de la Admén. Piblica, Editorial Civitas, 22 ediciéon, Madrid 2004, pagina 1298:
“Obviamente esta nulidad vendria referida exclusivamente a la hipoteca, no a la deuda base. Un
préstamo hipotecario celebrado sin autorizacion seria perfectamente vdlido como préstamo simple,
reduciéndose la ineficacia del mismo a la garantia hipotecaria”.

163 No ostenta un régimen tan beneficioso como el derecho de superficie, pues en este tltimo no
existe ningiin problema ni matiz respecto de la hipotecabilidad de la propiedad superficiaria.
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1) Respecto a los edificios sobre un terreno en concesidn, si se trata de determinar el valor de un
edificio, o un elemento de un edificio construido, o por construir en las hipotesis de edificio
terminado en ejercicio de un derecho de concesion administrativa sobre un terreno de titularidad

publica. Los procedimientos a utilizar son los siguientes:

- Procedimiento 1164 Se valorara el edificio completo en funciéon de la finalidad de la

tasacidn. Del valor obtenido se restaran dos importes:
o Elvalor actual de los pagos a efectuar al concedente, o

o El valor actual de reversién calculado a partir del valor de reemplazamiento neto
al final del periodo, es decir, en la fecha de la extincion de la concesion
administrativa.

- Procedimiento 2165: Calculando el valor por actualizacidn, teniendo en cuenta los pagos a
efectuar al concedente por canon por cualquier concepto; las inversiones a efectuar por el
concesionario en edificios e instalaciones; las tarifas del servicio publico de la concesiéon y
su previsible evolucién; el periodo en que generaran rentas o ingresos y la inexistencia de

un valor de reversion para el concesionario.

2) Respecto del terreno, se aplicara el método residual dindmico, teniendo en cuenta las cantidades
a pagar por el beneficiario de la concesion durante la construccion y, en su caso durante el resto de
duracién de la concesion; asimismo, los cobros y los pagos generados por la actividad econémica

asociada a la concesion.

IV.4.6. LA CONCESION PARA LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS ASISTENCIALES EN
REGIMEN DE ALQUILER.

A modo de propuesta de actuacion de concesién de obra publica en suelo dotacional podemos hacer
mencién al dmbito territorial de la Comunidad Valenciana, en el que el legislador permite su
otorgamiento para la construccién de viviendas asistenciales en régimen de alquiler para mayores,
discapacitados o menores de 35 afios. Se trata de una nueva modalidad de equipamiento publico
viene recogida en el art. 52.2.d) de la LUV, que obliga a que el Plan General prevea, dentro de las
reservas dotacionales de la red primaria, el “suelo destinado a viviendas dedicadas a residencia
permanente en régimen de alquiler para personas mayores, discapacitadas o menores de 35 afios”,
remitiendo al desarrollo reglamentario la regulacidon del régimen de titularidad del suelo y de la
construccion, asf como las condiciones de acceso a estas viviendas. Al no fijar ninguna proporcién
deberemos entender que sera el estudio sobre vivienda que acompafie al Plan General el que
justificara la superficie a destinar a tal fin.

Por su parte, la letra f) del art. 132.1, ROGTU introducida por el Decreto 36/2007, define esta nueva
clase de suelo dotacional publico como: “Dotacional-residencial (DR): son viviendas sujetas a algtin
régimen de proteccién publica y dedicadas a residencia habitual y permanente en régimen de alquiler
para personas mayores, discapacitadas o menores de 35 afios”. Por su parte, la letra e) del art. 132.2,
también en la redaccién dada por el Decreto 36/2007, admite como una de las posibles categorias de
suelo dotacional privado el “Dotacional-residencial (DR)”. Esta nueva clasificacién proviene del art.

164 Este procedimiento sera preferiblemente aplicable a los inmuebles que se destinen a uso propio
del concesionario o que sean activos de su explotacion.

165 Este procedimiento es aconsejable cuando el inmueble esté destinado al alquiler o a una
explotacién econémica que permita determinar un flujo de ingresos.
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126.2 f) ROGTU. Por su parte, el art. 132.2 apartado e€) del ROGTU dispone que podran calificarse
suelos con destino dotacional y de dominio publico o privado los suelos con la categorizacion
de Dotacional-residencial (DR). El art. 15 ROGTU dispone que el plan general debera prever como
elemento integrante de la red primaria de reserva de suelo dotacional publico suelo destinado a lo

dispuesto con anterioridad.

Asimismo, el art. 108.b) ROGTU afirma que el suelo dotacional dedicado a estos fines podra ser de
dominio publico o privado. En el caso de que sea de dominio publico podran computar a los efectos
de la red primaria y secundaria en un 25% y formaran parte del sector correspondiente, a los
efectos de su gestion y reparcelacion, computando a los efectos de edificabilidad en un 50%, si bien
ello no dispensara la obligaciéon de cumplir con el resto de los estdndares vigentes. Entendemos que
ambas clases de suelo son de titularidad publica, dado que el art. 60.3 in fine LUV dispone que, “en
todo caso, la calificacién de un terreno como suelo dotacional ptiblico exige la cesién obligatoria y
gratuita del inmueble en su conjunto, o bien su expropiacion conforme a la legislacién vigente”. La
diferencia entre una u otra figura estribara en que mientras que en la calificada de dominio publico
s6lo podra gestionarse indirectamente mediante concesién administrativa (el bien es demanial) la
privada podra realizarse mediando un derecho de superficie dado que nos encontramos en este

supuesto con un bien patrimonial.

En lo referente al suelo dotacional calificado de dominio publico surge la duda sobre si podrian ser
objeto de un derecho de superficie. En principio, parece que no, dada su evidente naturaleza
demanial, por cuanto el derecho de superficie sélo puede constituirse sobre bienes de caracter
patrimonial (sobre bienes demaniales la figura especificamente aplicable es la concesion
administrativa). Otra cuestion seria la posibilidad de constituirlo en el suelo dotacional privado,
que entendemos si seria viable, por lo que cabria constituirlo en los suelos que califica la LUV y el
ROGTU como dotacionales de dominio privado. Opinién doctrinal que encuentra apoyo en la STS de
28 de abril de 2002, en la que se afirma que “al contemplar los derechos reales y sus efectos en el
dmbito del Derecho Administrativo, es necesario distinguir entre los derechos reales de cardcter
administrativo que siempre que recaigan sobre bienes propios, éstos deben ser bienes de dominio
publico, y los derechos reales de cardcter civil que siempre que recaigan sobre bienes propios, éstos
han de ser bienes patrimoniales de la Administracién. Tal distincién es esencial, desde el punto de vista
del Derecho Administrativo, ya que, como regla general, el régimen juridico de los bienes
patrimoniales de la Administracion es el mismo que el Derecho Civil establece para la propiedad
privada (arts. 338, 340 y 344 del CC)".

Respecto del célculo del estdndar dotacional global podemos citar los siguientes articulos: art.
195.3 ROGTU “En el cdlculo del estdndar dotacional global definido en el apartado 1 de este articulo,
no se considerard la edificabilidad situada bajo rasante, y tampoco se incluird la edificabilidad de las
parcelas dotacionales ptiblicas o privadas”; art.196.2 ROGTU: “Los estdndares de edificabilidad tienen
como finalidad la limitacion de la edificabilidad mdxima privada no dotacional que se puede construir
en un dmbito de actuacion determinado”; art. 198.1 ROGTU: “La edificabilidad bruta (EB) de un
dmbito de actuacion es la suma de todas las edificabilidades, destinadas a cualquier uso lucrativo (sin
incluir la edificabilidad dotacional privada permitida por el Plan), que pueden materializarse en dicho
dmbito”; art. 208.5.c) ROGTU: “La edificabilidad dotacional privada no computard a efectos de
estdndar dotacional”; art. 151.2 2 ROGTU “La ficha de planeamiento podrd incorporar una prevision

de edificabilidad con destino dotacional privado”.

Dicho esto, en lo referente a la posibilidad de que la titularidad del suelo sea de dominio privado, el

art. 108 b) ROGTU dispone que no computara a efectos de la red primaria ni secundaria de suelo
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dotacional. En cambio, computaran a los efectos de edificabilidad en un 50%, lo que en opinién de
algiin autor no es de recibo!®® dado que pueden producirse incrementos de poblacién sin que
resulte exigible una mayor cantidad de dotaciones publicas. En nuestra opinidén, este tipo de
equipamientos destinados a viviendas asistenciales sélo tienen sentido en su condicién de dotacién
publica como dominio publico que, en el caso en que se dé entrada a la iniciativa privada, debera
ofrecerse en concesidn (de obra publica), siendo del todo imposible la constitucién de un derecho
de superficie sobre la misma. Creemos que el legislador deberia haber regulado mejor las
condiciones por las que se regulan los suelos dotacionales de dominio privado de la red primaria al
objeto de evitar agravios comparativos con los propietarios afectados en las areas de reparto que
no vayan a optar por la iniciativa privada en este tipo de suelos, si bien consideramos un esfuerzo

loable en la defensa de estos colectivo.

166 LATORRE HERNANDEZ, M.; “El Derecho de superficie en la ley del Suelo 8/2007”, Revista de
Derecho Urbanistico y Medioambiente; Editorial Montecorvo; Julio-Agosto 2007; pag 113. Para este
autor establecer dotaciones de red primaria cuyo suelo sea privado no es mas que una forma
grosera de camuflar un aprovechamiento urbanistico lucrativo privado. Esto constituye una
perversion del sistema, pues este tipos de equipamientos no son mas que parcelas de uso
residencial afecta a la construcciéon de VPP, con el matiz de que deberan gestionarse n régimen de
alquiler.
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V. PROPUESTAS PRACTICAS Y LA APLICACION DE UN CASO REAL.
V.1. PROPUESTAS PRACTICAS DE APLICACION.
V.1.1. LAS RESERVAS DE TERRENOS EN EL PAIS VASCO.

Las reservas de terrenos se caracterizan por responder a necesidades de ampliacion del PPS y por
poder ubicarse en cualquier tipo de suelo independientemente de su clasificaciéon o calificacién
urbanistica, debiendo reflejarse mediante el PGOU o en su defecto mediante Plan Especial, cuya
programacion podra ser instada por los particulares conforme al art. 130 LUV, debiendo solicitar la
autorizacién previa a la administracion titular de la reserva, quien, en su caso, podra otorgarla con
sujecion a las condiciones de interés publico que procedan para lograr los fines sociales (art. 261.1
LUV).

La Orden de 29 de diciembre de 2006, de medidas financieras en materia de suelo referente a la
adquisicion onerosa de suelo para la formacion de PPS con destino preferente a la promocién de
VPP167, tiene como objeto, en primer lugar, dar cumplimiento a lo establecido en el art. 42 del
Decreto 315/2002, de 30 de diciembre, sobre régimen de viviendas de proteccién oficial y medidas
financieras en materia de vivienda y suelo, que establece como actuacién protegida en materia de
vivienda y suelo la adquisicion onerosa de suelo para la formacion de PPS dependientes de
cualquier Administracién Publical®8, con destino preferente a la promocién de VPP, y, en segundo
lugar, solucionar las deficiencias que se detectaron tras la aprobacién de la anterior Orden de 30 de
diciembre de 2002, en especial, debido a la escasa acogida en los municipios vascos debido a la
bajada en los tipos de interés del mercado y porque se trata de actuaciones que suponen un
desembolso inmediato de recursos para una reservad de terrenos que no se van a desarrollar a

urbanisticamente a corto plazo.

Asimismo, el Plan Director de Vivienda 2006-2009 consideraba que se trata de actuaciones muy
interesantes para el desarrollo urbanistico ordenado de los municipios y la consecuciéon de las
finalidades basicas de la regulacién del mercado del suelo y vivienda de los PMS exigidos por la Ley
del Suelo, por lo que se exigia la busqueda de medidas financieras que hicieran mas atractivas las

actuaciones.
Adjuntamos como ANEXO 1 la Orden de 29 de diciembre de 2006.

Seglin el art. 4 de la Orden, el suelo objeto de la actuaciéon debera ser susceptible de inclusién en
una delimitacidon de terrenos de reserva formalizada de acuerdo con lo sefialado en el art. 119
LSUPV, asi como apropiado para su incorporacién posterior al proceso urbanizador. Dichos
inmuebles podran ser adquiridos por el beneficiario por cualquier titulo juridico, incluida la
expropiacion forzosa (salvo que el beneficiario tuviera opciones de compra), realizdndose su
tasacion con estricta sujecion a lo sefialado en la normativa de aplicacion sobre régimen urbanistico
y valoraciones, sin que en ningin caso su coste de adquisicion pueda ser superior. Dicha
incorporacion requerira autorizacion de la Direccién de Suelo y Urbanismo, salvo que ello estuviese
previsto en el Plan Territorial Parcial o en el Plan Territorial Sectorial de suelo residencial para

167 Segln el art. 2 de la Orden, son financiables las actuaciones que destinen mas del 50% de la
edificabilidad urbanistica residencial correspondiente al suelo incluido en la delimitacién del
patrimonio municipal.

168 E] art. 3.1 de la Orden dispone que “Podrdn ser beneficiarios (...) los Ayuntamientos de Alava,
Gipuzkoa y Bizkaia, asi como los organismos ptblicos locales y las sociedades ptiblicas municipales,
previa autorizacion del Ayuntamiento interesado”.
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VPP. El destino preferente sera el de promocién de VPP, al menos en un 50% de la edificabilidad del
suelo residencial y serd preciso para acceder a este tipo de ayudas que la promocién de las mismas
se desarrolle en derecho de superficie. Las ayudas, segin el art. 5, podran ser de bien de
subsidiacién total o parcial por la Administracién autondmica del tipo de interés de los préstamos
cualificados, o bien concesion dineraria directa. El régimen de ambas ayudas viene regulado en el
art. 6, al cual nos remitimos. Por otra parte, el art. 7 establece los requisitos que tiene que tener el
beneficiario para poder acceder a las medidas de financiacién que, en el caso de expropiacion,
debera haberse iniciado el procedimiento de delimitacién de terrenos de reserva del PPS por parte

del Ayuntamiento.

Las solicitudes se dirigiran a la Direccién de Suelo y Urbanismo, y deberan acompafarse, en su caso,
ademas de la documentaciéon acreditativa del la concurrencia de los requisitos del art. 7, el

siguiente:

- Certificado municipal en que conste el caracter de SUble no programado o no sectorizado o
SNU no excluido de su incorporacién al proceso urbanizador, siempre que el suelo se

destine predominantemente a VPP.
- Memoria que recoja las caracteristicas de la actuacion financiable.

- Memoria justificativa de la viabilidad técnica y urbanistica de la actuacidn, con indicacién
de los costes de adquisicion del suelo y de la estimaciéon de su urbanizacién, precio de

venta de las VPP y de la financiacién de la operacion.

- Opciones de compra a favor de los terrenos o cualquier otro titulo que le habilite para

acceder a la propiedad del suelo.

- Acuerdo municipal por el que se acuerda iniciar el procedimiento de delimitacion,

sometiéndolo a informacion publica.

- El solicitante, que adquiera la propiedad de los terrenos debera suscribir ademas una serie

de compromisos:

o Aprobar definitivamente el proyecto de delimitacién de terrenos de reserva para
PMS (art. 110 LSPV) en el plazo de 6 meses desde la resolucion favorable del
Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales.

o Iniciar la adquisicién de los suelos en el plazo de 3 meses a contar del acuerdo de
aprobacién definitiva e incorporar al proceso urbanizador los terrenos tan pronto

como sea legalmente posible.

o Otorgar los derechos de tanteo y retracto sobre los terrenos adquiridos a favor de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco o del Ente Publico a quien aquélla ceda sus
derechos.

- Compromiso de dacion a titulo gratuito a alguna administracion publica de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco del derecho de superficiante correspondiente a las parcelas
donde se ubiquen las promociones de VPP o reserva por parte del propio ayuntamiento de
este derecho superficiante.

Respecto de la financiacidon, anualmente y dentro de los tres primeros meses de cada ejercicio,
mediante Orden del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, se dara publicidad, , en el Boletin

Oficial del Pais Vasco, del importe de los créditos consignado para la financiaciéon de las ayudas
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destinadas a esta linea subvencional (art. 9.4). El abono de las ayudas se hara en la forma prevista
en el art. 11 y seran compatibles con cualesquiera otras que pudieran concederse para la misma
finalidad (art. 12). Asimismo, el art. 14 de la Orden indica que las entidades beneficiarias deberan
aceptar la ayuda concedida; utilizar la subvencién para el concreto destino para el que ha sido
concedida; justificar el cumplimiento de los requisitos y condiciones de la concesién; comunicar a la
entidad concedente la obtencién de otro tipo de subvenciones o ayudas para la misma finalidad y
cualquier modificaciéon de las circunstancias objetivas de la obtenciéon de la ayuda obtenida en
virtud de lo dispuesto en esta Orden; finalmente, facilitar al 6rgano competente para el control de

las cuentas la informacioén que le sea requerida.

En la mayoria de CCAA se establece que la delimitacién de un terreno para los fines del PPS
implicara la declaracién y la necesidad de ocupacion a efectos expropiatorios, por un plazo maximo
de 4 afios, con variaciones en algunas CCAA1%9, y la sujecién de todas las transmisiones que se
efectiien en las reservas a los derechos de tanteo y retracto. Estas previsiones vienen recogidas en
el siguiente articulado: Andalucia, arts. 73 y 74; Aragén, art. 113 LUA; Canarias, art. 75 TRLOENPC;
Cantabria, art. 232 LRUSC; Catalufia, art. 158 TRLUC; Castilla-La Mancha, art. 78 TRLOTAU;
Extremadura, arts. 90 y 91 LSOTE; Galicia, art. 176 LSUG; La Rioja, art. 180 LOTUR; Madrid, art. 175
LSCM; Navarra, art. 225 LFOTU; Pais Vasco, arts. 119 a 122 LSUPV y Murcia, art. 199 TRLSRM. Por
su parte, solamente en Catalufia encontramos una figura similar a las ARP en la Comunidad
Valenciana: las actuaciones estratégicas de interés supramunicipal (art. 157 TRLUC), por lo que la
regulacidén de esti tipo de figuras por el legislador cataldn y valenciano es, en cierta medida, pionera
respecto del resto de CCAA.

V.1.2. LAS AREAS PRIORITARIAS EN LA COMUNIDAD VALENCIANA.

Las Areas Prioritarias reguladas en la normativa urbanistica valenciana integran ambitos
delimitados para actuaciones de interés general o utilidad publica o social, promovidas por la
Generalitat o Ayuntamientos (o los agentes de ambas), y por otras AAPP, y con la colaboracién, en
su caso, de la iniciativa privada seleccionada a través de la aplicacién de la LCSP17° con la finalidad
de proceder a la construccion de VPP. El porcentaje de edificabilidad residencia destinada a VPP
serd el que se fije en el planeamiento, sin que en ningin caso sea inferior al 50% en S.Uble y al 30%
en SU. Si fuera a reclasificarse SNU para la creacion de una ARP el porcentaje destinado a VPP sera
del 100%, efectuandose en este caso mediante plan especial y debiendo cederse a la Administracién
en concepto de participacion en las plusvalias del 15% -en el resto de suelos la cesion es la que se
establezca para cada clasificacion del suelo.

169 Los efectos de esta declaracion tienen una duracién diferente en las siguientes CCAA:en Galicia
el plazo es de 4 afios, si bien cabe una prérroga una sola vez de 2 afios. En Castilla-La Mancha el
plazo es de 5 afios. En Madrid se establece un plazo maximo de 2 afios prorrogables por otros dos
mas. En Navarra no se establece ningin plazo. En el Pais Vasco es de 8 afios. En Murcia se establece
un plazo de dos afos para la reserva en SU y 4 afios para S.Uble.

170 E] contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado esta regulado en el art.
11.1 LCSP y son aquellos “en que una Administracién Piblica encarga a una entidad de derecho
privado, por un periodo determinado en funcién de la duracidn de la amortizacién de las inversiones o
de las formulas de financiacidon que se prevean, la realizacién de una actuacién global e integrada que,
ademds de la financiacién de las inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el
cumplimiento de determinados objetivos de servicio ptiblico o relacionados con actuaciones de interés
general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones: (...) d) otras prestaciones de servicios
ligadas al desarrollo por la Administracién del servicio publico o actuacion de interés general que le
haya sido encomendado”.
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Finalmente, las previsiones de este articulo seran aplicables a las actuaciones destinadas a la
promocion de suelo industrial declaradas de interés general. En ningtin caso la delimitacion de las

ARP implicara la revision del PGOU.

El procedimiento de aprobacién de las ARP viene recogido en el art. 262.4 LUV, el cual se remite a
los articulos 89 “Iniciativa de Administracién no municipal”, y 96 “Tramitacién de los Planes
Especiales y Catdlogos”, el cudl efectia una nueva remisién al procedimiento de los Planes

Generales (arts. 83 a 85 LUV) si bien con algunas especialidades siguientes:
- No son necesarias las actuaciones previas preparatorias de los Planes Generales.

- La convocatoria de informaciéon publica y la aprobacién provisional de los Planes
corresponderd a la conselleria competente por razén de la materia.

- Se entiende implicita la urgencia en la tramitacién, sin necesidad de declaracién expresa.

Ademas, seglin recoger el art. 262.4 LUV, debemos tener en cuenta las siguientes precisiones: el
ambito de las ARP se definira por Resolucion del Conseller competente por razén de la materia, de
oficio o a instancia de un Ayuntamiento; su tramitacién y aprobaciéon se hard por el 6rgano
competente de la Generalitat; en los casos de gestion directa por Administracién no municipal se
requerird informe favorable del Ayuntamiento afectado; simultineamente a la convocatoria de la
exposicién publica se recabaran los informes sectoriales que sean necesarios; el PAI debera
integrar en su alternativa técnica el instrumento de planeamiento y el proyecto de urbanizacidn,
pudiendo incorporar, en su caso el de reparcelacion que, una vez aprobado procedera a iniciarse las
obras de urbanizacién y de edificacidn, debiendo acabarse las primeras antes del transcurso de 18

meses.
V.1.3. EJECUCION DE APARCAMIENTOS SUBTERRANEOS.

LATORRE HERNANDEZ!7! indica que existe una novedad importante en el establecimiento expreso
en la regulacion estatal del suelo de la posibilidad de establecer el derecho de superficie también en
el subsuelo publico. No es, sin embargo, una novedad de la LS07, dado que ya venia recogido en la
normativa hipotecaria - art. 16.1 RH - en redaccién dada por el Decreto 393/1959, de 17 de marzo,
asi como por la doctrinal’2. No obstante, el subsuelo Unicamente correspondera al superficiario
cuando asi lo haya pactado de forma expresa. Dicha previsidn viene reflejada en el art. 41.4 del
TRLS/08 “el subsuelo corresponderd al propietario del suelo y serd objeto de transmisién y gravamen
juntamente con éste, salvo que haya sido incluido en el derecho de superficie”. El momento y la forma
de su determinacion sera la propia constituciéon del mismo, dado que tratindose de parcelas
edificables de uso residencial la retencién del subsuelo por parte del propietario del suelo podria
impedir al superficiario el cumplimiento de la reserva minima de aparcamientos en parcela privada
que exija el planeamiento.

En este sentido debemos citar lo dispuesto por el art. 60.3 LUV “La calificacion de un terreno como
suelo dotacional publico requiere que el Plan especifique, en su ordenacién pormenorizada, si dicha

afeccion atarie a la totalidad del inmueble, o si la afeccion demanial se limita al suelo y al vuelo con

171 LATORRE HERNANDEZ, M.; “El derecho de superficie en la ley del Suelo 8/2007”, Revista de
Derecho Urbanistico y Medioambiente; Editorial Montecorvo; Julio-Agosto 2007; pag 93.

172 Entendemos que derecho de superficie puede aplicarse a edificaciones realizadas en la
superficie, como es lo mas corriente segln la propia denominacién del derecho, pero también a las
que se realicen en el subsuelo.
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exclusion total o parcial del subsuelo que, en tal caso, tendrd la consideracion de un bien patrimonial,
que podrd ser enajenado por la administracion titular para el uso y destino que el planeamiento
expresamente regule. En todo caso, la calificacién de un terreno como suelo dotacional publico exige
la cesién obligatoria y gratuita del inmueble en su conjunto, o bien su expropiacién conforme a la
legislacién aplicable”. Por otra parte, el art. 125 ROGTU afiade: “Del mismo modo, en la reparcelacién,
podrd ser configurado el subsuelo como finca independiente del suelo y adjudicado con total

separacion o independencia de éste”.

Aunque la posibilidad de desvincular la propiedad y el uso del subsuelo respecto de la del suelo de
las dotaciones publicas ya venia siendo admitida reiteradamente por la doctrinal’? la nueva
regulacién introducida por la ley valenciana, debe valorarse positivamente en cuanto amplia las
posibilidades para la explotacion del subsuelo de los terrenos dotacionales publicos con destino a
usos distintos de los demaniales. No obstante, creemos que el articulo transcrito mas arriba es
contradictorio, pues si la ordenacion pormenorizada limitara la afeccion demanial al suelo y al
vuelo y excluyera la del subsuelo, en virtud de la mera aprobacién del planeamiento o modificacién
del mismo que asi lo estableciera se estaria produciendo la desafectacion automatica o implicita del
subsuelo (art. 81.2.a LBRL, y art. 8.4.a RBEL), que pasaria a ostentar la calificacién juridica de bien

patrimonial 174,

En los casos que todavia estuviese pendiente de obtencién por el Ayuntamiento el subsuelo no
tendria por qué ser objeto de cesion obligatoria y gratuita a la Administracién, obligacidon que se
refiere inicamente a las dotaciones publicas (art. 16.1.a TRLS/08), y faltarian los imprescindibles
requisitos de su declaracion de utilidad publica y necesidad de ocupacion a efectos expropiatorios
(arts. 29.2 LS), por lo que también este mecanismo de obtencidén coactiva estaria vedado. Ni
siquiera cabria oponer a ello la redacciéon literal del art. 60.3 de la LUV cuando exige la cesion
obligatoria y gratuita o la expropiacién del inmueble en su conjunto, pues los citados preceptos del
TRLS/08 dictados, respectivamente, sobre la base de las competencias estatales exclusivas del art.
149.1.12 y 182, desplazando a la regulacién autondémica en la materia que resulte incompatible con

los mismos.

Quizas resultaria mas apropiado que la ordenacién pormenorizada, en lugar de proceder

directamente a la desafectacion automatica del subsuelo, se limitara a regular las usos urbanisticos

173 ,OPEZ PELLICER, J. A., “Sobre el uso y aprovechamiento del subsuelo en el ambito urbano”, El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 23, de 15 de diciembre de 2000, Madrid, La
Ley, pag. 3.815, afirma que «.. hoy se admite pacificamente en la doctrina iusadministrativista
(NIETO GARCIA, SAINZ MORENO, FERNANDEZ RODRIGUEZ), la posibilidad de desvincular la
propiedad y uso del subsuelo respecto de la del suelo, no sélo en el dmbito juridico-administrativo (el
caso de los subsuelos mineros e hidrico, demanializados, sin perjuicio de la propiedad privada del
suelo), sino en el orden civil (donde es tradicional el fendmeno de la propiedad dividida, del vuelo y
subsuelo respecto del suelo)».

174 COBO OLVERA, T., Régimen juridico de los bienes de las Entidades Locales, Bayer Hnos. S.A,,
Barcelona, 1992, pag. 31, define la alteracién juridica de los bienes de las Entidades Locales como
«el cambio de naturaleza por afectacién a un uso o servicio ptiblico o por desafectacién de un uso o
servicio ptblico». Asimismo, PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo. IIl Bienes Publicos.
Derecho Urbanistico, 72 edicién, Marcial Pons, 1998, pag. 68, llama afectacién implicita a aquella que
se produce «sin necesidad de la instruccién de un expediente especifico, y que tiene lugar cuando la
vinculacion del bien a un uso o servicio publico deriva expresa o implicitamente de actos de la
Corporacion local dictados con iguales o mayores solemnidades que cuando se produce la afectacion
expresa, como cuando se aprueban definitivamente los planes de ordenacién urbana y los proyectos de
obras y servicios».
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especificos a que puede destinarse el mismo y a sefialar en qué lugares o bajo la concurrencia de
qué requisitos resulta posible llevar a cabo la desafectacion expresa del subsuelo de las dotaciones
publicas, pero no de forma automadtica, sino mediante la tramitacion del correspondiente
expediente de alteracién de su calificacion juridica (art. 8, apartados 1 a 3 RBEL), en la que se
acredite que en el ambito afectado se cumplen los requisitos del planeamiento. Dichos requisitos a
tener en cuenta en la determinacion de la regulacién de los usos por el planeamiento podrian venir
determinadas, por cuestiones no solo juridicas, sino sobre todo de caracter técnico y también de
naturaleza factica (no afeccién a infraestructuras subterraneas ejecutadas o previstas, como la red

de metro o lineas ferroviarias soterradas)!7s.

El art. 17.4 TRLS/08 alude a la posibilidad de utilizar en estos casos la figura del complejo
inmobiliario, pero exigiendo siempre la previa desafectacion del subsuelo: “Cuando, de conformidad
con lo previsto en su legislacion reguladora, los instrumentos de ordenacién urbanistica destinen
superficies superpuestas, en la rasante y el subsuelo o el vuelo, a la edificacién o uso privado y al
dominio publico, podrd constituirse complejo inmobiliario en el que aquéllas y ésta tengan el cardcter
de fincas especiales de atribucion privativa, previa la desafectacién y con las limitaciones y
servidumbres que procedan para la proteccién del dominio ptiblico”.

En relacién con la desafectacién del subsuelo de las dotaciones publicas, también tiene interés la
norma introducida en el art. 33.3 del TRLS/08, que niega la procedencia de la reversién cuando del
suelo expropiado se segregue el subsuelo, “siempre que se mantenga el uso dotacional ptblico para
el que fue expropiado o concurra alguna de las restantes circunstancias previstas en el apartado
primero”, que regula las excepciones al principio de la reversiéon motivada por la alteraciéon del uso
que motivé la expropiacién. La respuesta a la posibilidad de reversién debe ser negativa a la vista
del citado art. 29.3 TRLS/08, siempre que permanezca el uso dotacional del suelo que motivo la
expropiaciéon y hubiera sido efectivamente implantado y mantenido durante ocho afios o se le

hubiera asignado un nuevo uso dotacional publico.

En nuestra opinién, una vez desafectado el subsuelo de una dotacién publica y calificado el mismo
como bien de naturaleza patrimonial, un mecanismo perfectamente valido para la explotacién del
mismo puede ser el otorgamiento a los particulares de un derecho de superficiel7¢, ya sea mediante
oferta econémica mas ventajosa y por procedimiento abierto (por ejemplo para un aparcamiento
privado en el subsuelo de una zona verde) o mediante adjudicaciéon directa (por ejemplo a la
comunidad de propietarios cuando el aparcamiento esta vinculado a la edificaciéon para cumplir la
reserva minima de aparcamientos impuesta por el plan). Ello permitiria a la Administracién
fomentar la construccién de aparcamientos subterrdneos, ademas de obtener unos ingresos
adicionales con los que financiar sus gastos de inversion sin llegar a despatrimonializarse por
completo; y a los particulares ser titulares de un derecho de propiedad (superficiaria) sobre la
construccion realizada.

175 MORA BONGERA, F., “La enajenacién del subsuelo de terrenos demaniales: estacionamientos
subterraneos”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 21, de 15 de noviembre de
1998, Madrid, La Ley.

176 MORA BONGERA, F. (obra citada), tras analizar la figura del derecho de superficie y sus
principales caracteres juridicos, confirma en este sentido que «nada obsta para que, a través de un
derecho de superficie, se pueda construir en el subsuelo, bien de forma independiente a la construccién
sobre el suelo, bien a la pary con base en el mismo derecho».
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V.2. ADJUDICACION DE DERECHO DE SUPERFICIE POR SOCIEDAD PUBLICA LOCAL PARA
LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS DE PROTECCION PUBLICA.

V.2.1. CARACTERISTICAS DE AUMSA.

La “Sociedad Andnima Municipal Actuaciones Urbanas de Valencia” (AUMSA)!77 es una sociedad
andénima municipal del Ayuntamiento de Valencia, participada por éste al 100%, que fue fundada el
7 de octubre de 1986 y cuyo objeto social es la realizaciéon de estudios urbanisticos, actividad
urbanizadora, edificacidn, rehabilitaciéon urbana y gestién de proyectos. En concreto, el art. 3 de los

Estatutos de la sociedad dispone el objeto social de la misma:

- Estudios urbanisticos, incluyendo en ellos la redaccion de planes de ordenaciéon y
proyectos de urbanizacidn, y la iniciativa para su tramitacién y aprobacion.

- Actividad urbanizadora que puede alcanzar tanto la promocién de la preparacién del suelo
y renovacion o remodelacion urbana, como a la realizaciéon de obras de infraestructura
urbana, edificaciéon y rehabilitacién urbana, y dotaciéon de servicios, para la ejecuciéon de los

planes de ordenacidn.

- La gestidn, explotacién y enajenacion, en su caso, de bienes, obras y servicios resultantes
de la urbanizacién y de su actividad, debiendo obtener la concesién correspondiente,
conforme a las normas aplicables en cada caso, si fuera necesario.

- La promocidn, explotacién, enajenacion, instalacién, mantenimiento, ejecucién y gestion de
actividades relacionadas con el medio ambiente y energias renovables, asi como la gestiéon
y explotacidn de los servicios que sobre los mismos se puedan establecer.

- La ejecuciéon de las actuaciones que, en materias referentes a sus fines sociales, le
encomienden las Administraciones Publicas de cualquier tipo, e incluso las que conviniere
con la iniciativa privada.

Dos cuestiones muy importantes derivadas de lo dispuesto en el art. 3 de sus Estatutos, son las

siguientes:

- Para la realizacién del objeto social la Sociedad podrd llevar a cabo todo tipo de
actuaciones necesarias para su cumplimiento, sin otros limites que los establecidos por el
ordenamiento juridico, pudiendo incluso ostentar el caracter de beneficiaria previsto sobre

expropiacién forzosa.

- Las actividades integrantes del objeto social podran ser desarrolladas, total o parcialmente,
de modo indirecto, mediante la titularidad de acciones o de participaciones en sociedades

con objeto idéntico o analogo.

Dadas las caracteristicas de AUMSA, y sin perjuicio de que los Estatutos que rigen el
funcionamiento de la sociedad digan lo contrario, podemos concluir, respecto del disefio de la
sociedad, lo siguiente:

- Desde el punto de vista de estabilidad presupuestaria, se trata de una sociedad “productor

de mercado”, en cuadrado en el art. 4.2 RLEP, por lo que no computara el endeudamiento

177 Su domicilio es C/ Antiga Senda de Senent, n2 8-62, 46.023 Valencia.
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de la sociedad a efectos de calculo de la capacidad de financiaciéon de la Administracion
Publica (Ayuntamiento de Valencia).

- Desde el punto de vista de la fiscalidad, no se trata de un 6rgano técnico juridico por cuanto
no cumple el requisito de tener por unico y exclusivo destinatario de los bienes que
entregan o servicios que prestan al Ente que los ha creado, por lo que se someteran al

régimen tributario ordinario.

- Desde el punto de vista de la contratacion, desde el punto de vista de las relaciones con la
Administracién matriz, se trata de un “medio propio y servicio técnico” por lo que podra
gestionar directamente el servicio publico definido en el objeto social, y, externamente se
trata de un poder adjudicador.

La ventana principal de la pagina web de AUMSA ofrece la siguiente imagen:

/2 AUMSA Actuaciones Urbanas Municipales S.A. Valencia - Windows Intemet Explorer
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Ilustracion 7. Pagina principal de AUMSA en la web: www.aumsa.es.

AUMSA tiene un apartado denominado “Perfil del Contratante” en el cual se recogen las
Instrucciones de contrataciéon que rigen la adjudicacion de los contratos no sujetos a regulacién
armonizada, aprobadas en sesiéon celebrada el dia 7 de julio de 2008 por el Consejo de
administracién de AUMSA. Los datos generales son:

Organizacion contratante Sector Publico

Organos de contratacién Consejo de Administraciéon de AUMSA y Gerente
CIF A-46359428

Idioma Espafiol

Direccion de la pagina web del 6rgano WWWw.aumsa.es

Tabla 16. Datos Generales del Perfil del Contratante de AUMSA. Fuente y elaboracion: AUMSA.
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El perfil del contratante viene regulado en el art. 42 LCSP y se crea “con el fin de asegurar la
transparencia y el acceso publico a la informacion relativa a su actividad contractual, y sin perjuicio
de la utilizacion de otros medios de publicidad en los casos exigidos por esta Ley o por la normas
autonémicas de desarrollo o en los que asi se decida voluntariamente (...)". El perfil del contratante
podra incluir cualesquiera datos e informaciones referentes a la actividad contractual del érgano de
contratacion.

Adjuntamos como ANEXO 2 las Instrucciones de contratacion que rigen la adjudicacion de los
contratos no sujetos a regulacién armonizada.

V.2.2. OBJETO Y NATURALEZA DEL CONTRATO.

El objeto del contrato, segun la clausula 1 del Pliego de Condiciones, es, “(...) la constitucion del
Derecho de Superficie sobre una parcela, propiedad de AUMSA, con la finalidad de construir y
explotar, en cualquiera de las formas de arrendamiento previstas en la Legislacion de Viviendas
Protegidas, un edificio de viviendas de proteccién piblica, plazas de garaje y locales comerciales. El
superficiario llevard a cabo la construccion de los edificios, de conformidad con los Proyectos
redactados por el mismo o, en su caso, de acuerdo con los que AUMSA dispone, con sujecion al Pliego
de Condiciones y a las correspondientes Licencias Municipales. En caso de contradiccién con el
Proyecto, prevalecerdn los Pliegos”. La parcela es la 5-C del Plan Parcial NPR-7 del Sector “Quatre
Carreres” del PGOU de Valencia, propiedad de AUMSA.

La parcela en cuestion es la siguiente (en color naranja):

m Plano parcela 5-C.pdf (PROTEGIDO) - Adobe Reader
Archivo  Edicion  Ver Documente Herramientas Ventana Ayuda x

= ;é]. 1 /1  @® 5% -0 [ 0 suscar

Ilustracion 8. Plano reparcelatorios de la parcela 5-C objeto de Derecho de Superficie (en color
naranja). Fuente y elaboraciéon: AUMSA.

Hay que decir en este punto que el suelo propiedad de AUMSA fue cedido gratuitamente por el
Ayuntamiento de Valencia, tal y como permite el art. 264.1 d) LUV. Este articulo regula la cesién
gratuita de suelo del PPS a sociedades mercantiles publicas siempre que el destino de la referida
cesion sea la construccidn sobre el suelo cedido de VPP. En estos casos, la atribucién patrimonial

por parte de las EELL queda vinculada y sujeta al cumplimiento del destino propio del PPS, so pena
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de reintegro del bien cedido. A tal efecto, cuando se ceda un bien de esta forma es fundamental
identificar la cesidn, el plazo maximo de tiempo dentro del que hay que materializar la efectiva
afecciéon del inmueble a la causa que justifica esa atribucién patrimonial, dado que, en el caso de no
hacerlo, podria resolverse el contrato a favor de la Administracién, tal y como prescribe el art. 111
del RBEL.

Asimismo, el art 186 LRLV indica que los bienes patrimoniales no podran cederse gratuitamente,
salvo a sociedades con capital mayoritario publico, siempre que los fines que justifiquen la
cesion redunden en beneficio de los habitantes del término municipal. De estas cesiones también se
dara cuenta a la conselleria competente en materia de administracién local. En todo caso, la cesion
debera efectuarse de conformidad con el procedimiento previsto en el RBEL y para una finalidad
concreta que se justifique, con fijacion del plazo para llevarla a cabo, produciéndose la reversion
automatica en caso de incumplimiento o falta de uso del mismo. Por su parte, el art. 183.2 LRLV
dispone que las entidades locales podran aportar directamente bienes patrimoniales, derechos
concesionales y otros derechos reales, previa su valoracion técnica, a las sociedades creadas por
ellas o en las que tengan participacion, para la prestacion de servicios y ejercicio de actividades

econdmicas.

En cuanto a la naturaleza de la parcela propiedad de AUMSA debemos decir que, dado que nada se
establece en el tipo de contrato, asi como la posibilidad de que se efectiien construcciones en la
misma de renta libre (locales), podemos aventurar que se trata de un suelo de naturaleza
patrimonial no afectado al Patrimonio Municipal del Suelo, a menos de manera expresa. No
obstante, en este punto debemos mostrar nuestro mas profundo rechazo a la falta de calificacion
como PMS de este tipo de suelo, ya que el art. 16 RBEL dispone que “Los bienes patrimoniales que
resultaren calificados como suelo urbano o urbanizable programado quedaran afectos al
Patrimonio Municipal del Suelo”. Incluso el art. 260.1 LUV indica que “Integran los patrimonios
publicos del suelo: a) los bienes patrimoniales de la administracién correspondiente a los que el
planeamiento territorial y urbanistico asigne tal destino, asi como aquellos que legal o

reglamentariamente se adscriban al patrimonio publico del suelo”.

En cuanto a la naturaleza y régimen juridico del contrato la cldusula 3 del Pliego, en su apartado 12,
indica que el contrato tiene naturaleza juridico-privada y se encuentra excluido de la regulacion de
la LCSP, que so6lo se aplicara para resolver dudas o lagunas, conforme al art. 4.1 p) y 4.2 LCSP, y con
caracter supletorio. Al tratarse de un contrato privado de cardcter patrimonial, se rige por sus
normas especiales (arts. 40.4 TRLS08 y 267 LUV) y legislacion patrimonial de bienes de las EELL,
aplicandose los principios de la LCSP para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.
Por otra parte, el art. 40.4 TRLS08 anade como fuentes por las que se rige el derecho, la del titulo

constitutivo del mismo, y, subsidiariamente, por las normas de derecho privado.

Por otra parte, de haber sido calificado el suelo del PMS deberian haberse aplicado las normas de
destino del art. 259 LUV y, por ende, haberse tenido que destinar toda la edificacion a VPP
(apartado 12) o cuando la demanda estuviera satisfecha justificadamente, se podria haber
destinado a otros fines de interés social (apartados 22 y 32), entre los cuales si podrian haber tenido
cabida los locales comerciales que se prevén, en base a lo dispuesto en el art. 259.3. f) LUV178, si

178 E] art. 259.3 f) LUV dispone: “Las actuaciones de interés social deberan tener algunos de los
siguientes fines (...) creacién y promocion del suelo y/o ejecuciéon de actuaciones de interés
estratégico para el ejercicio de nuevas actividades econémicas o ampliacién de las existentes, sean
de iniciativa publica o privada”.
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bien debiera haberse justificado en mayor medida de lo que se ha hecho con la condicién de suelo
patrimonial “sin mas”. En cuanto a la afectacién de los ingresos derivados del canon, si el suelo
hubiera sido calificado de PMS, debieran destinarse a la construccion de VPP o, previo
cumplimiento de la justificacién de que la demanda de VPP estd satisfecha en el municipio,
destinarse a otros fines de interés social. En cualquier caso, tal y como dispone el art. 5 TRLHL, los
ingresos derivados de este tipo de bienes no podran destinarse a la financiacién de gastos

corrientes.

Por su parte, el régimen juridico de la promocién, gestiéon y explotacién serd, en cada caso, el
vigente aplicable a la calificacién de viviendas a edificar y, a su vez, debera ajustarse a las
prescripciones del Pliego.

Adjuntamos como ANEXO 3 el Pliego de Condiciones en cuestion.
V.2.3. PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION Y ADJUDICACION.

En el caso de que el derecho de superficie no se constituyera sobre el PMS, sino sobre un bien
patrimonial deberiamos acudir a la normativa patrimonial de aplicacién segun el art. 4.2 LCSP. Esta
legislacién se compondria por el RBEL que, en su art. 112.1, dispone “Las enajenaciones de bienes
patrimoniales se regirdn en cuanto a su preparacién y adjudicacién por la normativa reguladora de la
contratacién de la Corporaciones Locales”. No obstante, el art. 4.1 p) LCSP excluye este tipo de
contratos de la propia LCSP, por lo que habra que remitirse, de nuevo, a lo dispuesto en la materia
de contratacién local. En este sentido, el art. 80 TRRL dispone que “Las enajenaciones de bienes
patrimoniales habrdn de realizarse por subasta ptblica”. Finalmente, la LRLV dispone en su art.
188.1 que: “Las enajenaciones de bienes patrimoniales habrdn de realizarse, como regla general, por
subasta piiblica, salvo que se trate de una permuta. No obstante, podrd utilizarse el concurso siempre
que el precio no sea el unico criterio determinante para la enajenacion”. Esta posibilidad ofrecida por
la LRLV (por otra parte también contemplada para la enajenacién de derechos reales sobre bienes
inmuebles de la Generalitat Valenciana, entre los cuales se incluye expresamente el derecho de
superficiel’) ha sido la que definitivamente ha inclinado la balanza a favor de la opcién del
concurso como la mejor forma de adjudicar el contrato, mas si cabe si existen intereses generales
en juego (la construccién y adjudicacién de VPP) asi como si el precio no es el tnico criterio de
adjudicacién del concurso (los pliegos han de regular muchas cuestiones acerca del régimen del
contrato).

Por ello, en la cldusula 42 de los Pliegos se apuesta por el procedimiento abierto y criterio de
adjudicacion basado en la oferta econémicamente mas ventajosa, teniendo en cuenta los criterios
que figuren en el pliego de condiciones, en la invitacién a licitar o a negociar o en el documento

descriptivo.

Por otra parte, el contratista se sometera a la obligacién de confidencialidad de la informacién, en
los términos establecidos en el articulo 124.2 de la LCSP180. Por otra parte, en el Perfil del

179 El art. 83.1 LPGV dispone que: “La enajenacién de los bienes inmuebles y derechos reales se
realizara por subasta publica, previa tasacion pericial”.

180 E] art. 124.2 LCSP dispone: “El contratista debera respetar el caracter confidencial de aquella
informacion a la que tenga acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la que s hubiese dado el
referido caracter en los pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada
como tal. El deber se mantendra durante un plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa
informacion, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor.
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Contratante de AUMSA se publica todo lo relacionado con el procedimiento de adjudicacion del

contrato, de acuerdo con lo establecido en el art. 42 LCSP181,

Los contenidos mds relevantes dispuestos en los Pliegos de Condiciones acerca del procedimiento
de adjudicacién, asi como las fechas mas importantes en el proceso de contratacion son los

siguientes:

- Eldia 11.1.2011 se envié el anuncio de licitacién del derecho de superficie al DOUE, el cual
sale publicado en el DOUE el 19.1.2011, a un diario local y se public6 en el Perfil del
Contratante www.aumsa.es, tal y como venia exigido por los propios Pliego de Condiciones

Generales en su clausula 15.1.

- Los Pliegos de Condiciones estuvieron a disposicién de los interesados en el Perfil del
Contratante y en las oficinas de AUMSA, en horario de 9:00 a 12:00 h, tal y como exige el
Pliego de Condiciones Generales en su clausula 15.2.

- La documentacion a presentar se hara en tres sobres cerrados y firmados por el licitador

que contendra la siguiente documentacion (Clausula 15.3):

o Sobre n? 1. Documentacion para tomar parte en el procedimiento en cuestion, que
deberd contener lo dispuesto en el art. 130 LCSP, esto es, los relativo a la
personalidad juridica, clasificacion de la empresa, declaracién responsable de no
estar incurso en prohibicién de contratar y, en su caso, una direccién de correo

para efectuar las notificaciones.

o Sobre n? 2. Documentacién para tomar un juicio de valor relativos a la solvencia
técnica o profesional (art. 65 LCSP), solvencia econémica y financiera (art. 64
LCSP), datos del Proyecto de Edificacién (en el caso de que se opte por presentar
uno distinto al de AUMSA), y un Estudio de Viabilidad junto con una Memoria que

justifique la misma?82,

o Sobre n? 3. Documentacién relativa a los criterios evaluables de forma automatica,
correspondiente a una proposicion que se corresponde con la clausula 29.3 del
Pliego y se ajustara al modelo que figura como Anexo I del Pliego (y que esta a su
vez recogida en el Anexo I del presente trabajo). Ira firmada por persona
autorizada y con las cantidades correspondientes al canon, en niimero y letra,83

excluyendo el IVA.

181 E] art. 42.1 LCSP indica: “Con el fin de asegurar la transparencia y el acceso publico a la
informacion relativa a su actividad contractual, y sin perjuicio de la utilizacién de otros medios de
publicidad en los casos exigidos por esta Ley o por las normas autonémicas de desarrollo o en los
que asi se decida voluntariamente, los 6rganos de contratacion difundiran, a través de Internet, su
perfil de contratante (...)".

182 Concretamente se valora: la coherencia y rigor en los analisis de flujos de ingresos y gastos, VAN
y TIR del Proyecto de Inversidn; la justificaciéon del conjunto de la explotacién apoyada en la
documentacién que se acompafie; previsiones sobre demanda e incidencia econdémica y social de la
obra y su rentabilidad; coste de la inversidn a realizar, asi como sistema de financiacién propuesta y
justificacion de ésta.

183 En caso de discordancia entre el nimero y la letra de la cantidad, prevalecera la consignada en
letra, segin disponen los Pliegos.
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- Segun la clausula 15 de los Pliegos, la presentaciéon de Proposiciones se hicieron en las
Oficinas de AUMSA, sitas en la calle Antiga Senda de Senent, n? 8, 62 de Valencia, teniendo
como fecha limite el del dia 7.2.2011, a las 12 horas. Asimismo, se les obligaba a los
licitadores a indicar expresamente que la documentacién aportada en sus proposiciones

tienen el caracter confidencial (art. 124.1 LCSP).

- Una vez finalizado el plazo de presentacién de proposiciones, se procedio, en acto interno a
la calificacion de la documentacién general del sobre n? 1. En los Pliegos se indicé que, en
el caso de que se observasen defectos materiales, se notificaria al licitador dicha incidencia,
otorgdndole un plazo no superior a tres dias para su subsanacién. Asimismo, AUMSA
también podia recabar las aclaraciones que estimase oportunas, en virtud de lo dispuesto
en el art. 71 LCSP (clausula 17 de los Pliegos).

- Una vez calificada la documentacién del sobre n? 1, antes de la finalizacién del plazo de 7
dias se procedio a la apertura del sobre n2 2 en las oficinas de AUMSA, exactamente el dia
14.2-2011, alas 12 horas. Una vez realizada su evaluacién se dio a conocer, en acto publico,
el dia 28.2.2011, a las 12 horas, la ponderacién asignada a los mismos y, seguidamente, se
procederia en el mismo acto a la apertura del sobre n? 3 conforme a lo establecido en el art.
30.3 del RCSP (clausula 182 de los Pliegos).

- AUMSA, tras solicitar, en su caso, los informes técnicos que estime precisos, elevd al
Consejo de Administracién la propuesta de adjudicacion del contrato al licitador que oferto
la propuesta mas ventajosa, atendiendo a los criterios de valoracién de la clausula 23 de los
Pliegos El 14.3.2011 se adjudic6 el contrato en cuestiéon a la mercantil Costa Azahar
Programas Inmobiliarios, S.L. por parte del Consejo de Administraciéon de AUMSA, en

sesion celebrada el mismo dia.

- La adjudicacidn se notifico a los licitadores y, simultdneamente, se publicé en el Perfil del
Contratante, indicandose el plazo en que debia procederse a su formalizacidn, tal y como se
exigia en la clausula 20 de los Pliegos. Si la notificacion se hiciera por correo electrénico,
deberd enviarse en los términos del 135.4 LCSP. Se estableci6 un plazo de 30 dias habiles al
adjudicatario para que presentara documentacién acreditativa de sus obligaciones
tributarias y con la Seguridad Social. El 1.4.2011 se envi6 la adjudicacién al DOUE,
publicindose el 12.4.2011.

- Con el establecimiento de la garantia definitiva, se procedi6 a la constitucién y cesion del
Derecho de Superficie, indicando que deberia formalizarse en Escritura Publica e
inscribirse en el Registro de la Propiedad en un plazo maximo de 90 dias, tal y como
establece el art. 40.2 TRLS08, debiendo ser abonados estos gastos por el adjudicatario,
segun la clausula 21 de los Pliegos. El plazo para formalizar la escritura publica se
estableci6 en los 15 dias siguientes a la notificacién de la adjudicacidn, tal y como exige el
art. 135.4 LCSP.

V.2.4. CONTENIDO DEL DERECHO DE SUPERFICIE.

En el Pliego de Condiciones generales se apuntan las siguientes cuestiones de interés respecto de
las condiciones por las que se regira el derecho de superficie:

- Condiciones del contrato:
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Garantia definitiva. Clausula 72. Sera por cuenta del adjudicatario y supondra un
5% del valor de las parcelas, que sera devuelta transcurridos 2 afios desde la

finalizacion de las obras.

Condiciones de constituciéon. Clausula 92. Seran condiciones de constituciéon y

cesion del Derecho de Superficie:

= Las VPP, con sus garajes, seran cedidas, en cualquiera de las formas de
arrendamiento previstas en el legislacion de VPP a las personas
seleccionadas por el adjudicatario, de conformidad con la legislacién

vigente!84 y siempre bajo la supervisiéon de AUMSA.

= El precio de las mismas sera el previsto en la legislacién y establecido en

la Calificacion provisional.

Ejecucion de las obras. Clausula 25. Antes de comenzar las obras debera levantarse
el Acta de Replanteo, para lo cual debera de notificarse a AUMSA con antelacion,
por parte del adjudicatario, la fecha prevista para su suscripcién y del comienzo de
las obras. El adjudicatario debera realizar la ejecucion de las Obras de
urbanizacion edificacion la Direccién Facultativa, la comunicacion de la conclusion
de las obras nuevas o de mejora, la indemnizacién de dafios y perjuicios y las obras

de conservacién y reparacion.

Transmisiéon del Derecho. Clausula 282. Sera requisito indispensable para la
transmisién del derecho la autorizacién previa y expresa por parte de AUMSA, que
se otorgara, en su caso, previa comprobacién de que subsisten los fines, contenido
y condiciones econdmicas para y por los que se constituyé el derecho. Dicha
transmision se formalizara en escritura publica, para lo cudl, simultdneamente a la
misma, deberd ingresarse a favor de AUMSA un 5% del precio neto de la primera
transmision y un 10% de la segunda, excepto cuando la transmisién se realice
entre empresas del mismo grupo.

Condiciones del arrendamiento. Clausula 292, La empresa adjudicataria del
contrato se compromete a arrendar las viviendas en régimen de VPP en el plazo de
6 meses desde la convocatoria para la seleccion de los adjudicatarios, que se
realizara conforme a la legislacion vigente. Para ello, la empresa adjudicataria hara
suya las cantidades que perciba en concepto de rentas de alquiler, por lo que
vendra obligada al cobro de las mismas.

- Plazosy extinciéon. Clausulas 82, 302,312 y 322;

o

Tendra una duracién maxima de 99 afios, al término de los cuales se extinguiran
los derechos y revertiran a AUMSA las construcciones que se hayan edificado, sin
indemnizaciéon. Se entregardn en buen estado de wuso, conservaciéon y
funcionamiento (las condiciones de la reversion vienen mas detalladas en la
clausula 312).

184 RD 2066//2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y
Rehabilitacion 2009-2012; por el Decreto 66/2009, de 15 de mayo, del Consell por el que se
aprueba el Plan Autonémico de Vivienda de la Comunitat Valenciana 2009-2012, y por el
Reglamento de Procedimiento de Adjudicacién de VPP de AUMSA.

135



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

o Cabe la extincidn sobrevenida por causas de interés general o por causas
imputables a culpa o negligencia del superficiario!8> (cldusula 82). Si el
adjudicatario incumpliera las obligaciones del Contrato, AUMSA estara facultada
para exigir el cumplimiento o declarar la resolucién del mismo, con incautacién de
la garantia definitiva, sin perjuicio de los dafios y perjuicios, revirtiendo a AUMSA
la totalidad de lo edificado hasta entonces (clausula 302).

o Plazos. Clausula 142, El adjudicatario se sujetara a una serie de plazos relativos a la
formalizaciéon de la Escritura publica, Solicitud de Calificacion Provisional;
solicitud licencia de construccién; etc. Son los que exponemos a continuacién en la
siguiente ilustracion:

Adjudicacién del Derecho de Superficie

A 4
90 dias para formalizar Escritura Publica desde la adjudicacién

A 4
60 dias para solicitar Calificacién Provisional desde la Escritura

A 4
1 mes para solicitar licencia de construccion desde la Calificacion. Otro plazo

importante es el de 1 afio como maximo desde la adjudicacién del contrato para
la obtencién de la misma

A 4

1 mes para inicial las obras desde el otorgamiento de licencia

A 4

30 meses para terminar las obras desde que se inicien

Ilustracion 9. Plazos que debe cumplir el superficiario tras la adjudicacién del contrato de Derecho de

Superficie por AUMSA. Fuente: Pliego de Condiciones generales. Elaboracion propia.
- Facultades y Deberes de las partes. Clausula 102:
o De superficiario:

=  Facultades: ocupar la parcela y ejecutar las obra de urbanizacién y
ejecucion de la obra; gestionar y explotar las edificaciones y sus servicios;
inscribir en el Registro de la Propiedad; hipotecar el derecho; todas las

previstas en la legislacion.

185 Dichas causas de resolucion se recogen el la clausula 30 de los Pliegos y son: la no constitucién
de la garantia definitiva y la no formalizacién de la escritura en los plazos establecidos; la falta de
pago del canon anual; el incumplimiento grave de los plazos para solicitar licencias y para finalizar
la construccién; destinar las parcelas objeto del contrato a otros fines distintos; la transmision del
Derecho sin autorizaciéon de AUMSA,; las causas generales de resolucién de contratos previstos en la
LCSP; finalizacién del plazo de vigencia del derecho; incumplimiento de las obligaciones del titular
de la cesion establecidas en el Pliego; renuncia del adjudicatario, previa aceptacion de AUMSA;
mutuo acuerdo entre ambas partes; extincion de la entidad; cualquier otra causa incluida en el
presente Pliego de Condiciones.

136



La gestidn del Patrimonio Publico del Suelo en régimen de Derecho de Superficie.

@)

Deberes: llevar a cabo las actuaciones que sean necesarias para obtener
las licencias necesarias y asumir los costes; Escritura de Obra Nueva;
ejecucion de las obras y gestion en régimen de arrendamiento;
mantenimiento y limpieza; abono del canon; facilitar la informacién que
posea sobre la situacién del inmueble y ofrecer el libre acceso a las
instalaciones a AUMSA para el desarrollo de sus competencias de

inspeccién; otras de menor entidad.

Responsabilidades: cldusula 24: mantenimiento y conservacién de las
obras; por el funcionamiento anormal de las instalaciones y/o servicios,
desperfecto o siniestros y de las interrupciones de los servicios; de los
dafios ocasionados a personas o bienes como consecuencia del desarrollo
de las actividades u obras.

Obligaciones laborales y sociales: clausula 27: de las disposiciones en
materia laboral, Seguridad Social, Prevencién de Riesgos Laborales!8s,
Seguridad y Salud y Ordenacién de la Edificacion, asi como las que se
promulguen durante la ejecucién de las obras. Obligaciéon que se
extendera a las empresas que la adjudicataria subcontrate la realizacion
de cualquier parte del contrato.

De AUMSA:

Facultades: ademas de las impuestas por Ley, dejar sin efecto el Derecho
de Superficie antes del vencimiento previa indemnizacién; sancionar;
modificar el contrato y supervisar las obras; inspeccién general de la
gestion y auditorias mediante visitas y controles de la actividad de la
explotacion y del estado del edificio (clausula 262.)

Deberes: ademas de los impuestos por Ley, otorgar al adjudicatario el
Derecho de Superficie; facilitar su cumplimiento y formalizar Escritura
Publica.

Prerrogativas: las de interpretar el contrato, resolver duras y modificarlo
por razones de interés publico, acordar su resoluciéon y determinar sus
efectos.

Condiciones de la edificaciéon Clausula 12. Segun establezca la normativa de
aplicacién para la construccién de VPP; para cumplir con los requisitos de
accesibilidad, seguridad y habitabilidad!®?, asi la como la normativa relativa a
ahorro energético, protecciéon atmosférica y ambiental.

- Régimen econ6émico-financiero del contrato:

O

Canon. Clausula 62. El adjudicatario abonara, en concepto de pago por los derechos
recibidos un canon en metalico que se establece en un porcentaje minimo anual
del 3% del valor de la parcela (impuestos no incluidos), que sera revisable segin el
IPC anual.

186 Seguiin la Ley 31/95, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

187 Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Cddigo Técnico de la

Edificacion.
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o IVA. Clausula 62. El IVA sera de cuenta del adjudicatario.

o Financiacion. Clausula 102. El superficiario asumira el coste y la financiacion de la
totalidad de los trabajos de redaccion de los Proyectos necesarios para la
obtencién de licencias y el contrato se celebrard a riesgo y ventura del

superficiario.

o Hipoteca. Clausula 102.1 d). El superficiario podra constituir garantia real de

hipoteca sobre el Derecho de superficie previa autorizacion de AUMSA

o Gastos exigibles al superficiario. Clausula 13. Seran los honorarios de redaccién de
Proyectos y tasas de las licencias; cualquier tributo de la Administracién que grave
la cesidn; gastos de formalizaciéon del contrato, Notaria y Registro; Gastos de
direccién y ejecucion de obra; prima del Seguro Decenal y seguro de
responsabilidad civil; Plan de Seguridad y Salud; limpieza y mantenimiento e
indemnizaciones por ocupaciéon temporal de los terrenos; elaboracion del Libro
del Edificio.
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VI. CONCLUSIONES.

Los Patrimonios Publicos del Suelo surgieron con la finalidad principal de dar un destino adecuado
a determinados bienes patrimoniales publicos que, debido a sus caracteristicas especiales
derivadas de su forma de obtencién, especialmente derivada de la clasificacién del suelo como
urbano o urbanizable programado y de las cesiones gratuitas que los propietarios efectuaban en
sede de actuaciones urbanisticas, debia de destinarse a fines publicos o sociales. Este objetivo de
politica del suelo se convirtié en una demanda improrrogable por parte del legislador que, harto de
la ineficiente gestién del patrimonio de las Administraciones Publicas, especialmente por parte de
las Entidades Locales, necesitaba un giro de 180 grados hacia una politica del suelo mas centrada
en una vision a largo plazo del uso de los recursos publicos, que permitiera, por una parte, dotar de
recursos suficientes a las administraciones que, hasta ahora, se habian limitado a enajenar “al mejor
postor” la mayoria de bienes inmuebles de los que disponian, y, por otra, satisfacer los intereses

sociales en juego.

Los Patrimonios Publicos del Suelo se configuran como un instrumento de intervencién en el
mercado del suelo y de la vivienda como un patrimonio separado del resto de bienes de titularidad
publica, integrado esencialmente por bienes adquiridos como consecuencia de la cesién gratuita del
10% (Comunidad Valenciana) del aprovechamiento urbanistico originado por la gestion del suelo
urbanizable y que se deben destinar a finalidades concretas exigidas por el legislador estatal del
suelo y el legislador urbanistico autonémico. Para ello, las AAPP, y mas en concreto los
ayuntamientos, deben tener perfectamente actualizados sus registros contables del PMS como
patrimonio independiente y separado del resto de los bienes municipales; adoptar los acuerdos de
constitucién formal del mismo acompanado de un inventario de todos sus bienes debidamente
clasificados, y, como medio de transparencia, aprobar anualmente mediante acuerdo plenario los
inventarios especificos del PMS.

Por su parte, el derecho de superficie es un derecho real que atribuye facultades sobre el suelo
ajeno y que justifica la propiedad de lo edificado de forma temporal, tanto en el vuelo como en el
subsuelo, que debera revertir al propietario del suelo (normalmente una Administracién Publica) a
la finalizacién del mismo. De manera general, el derecho de superficie se podra otorgar por las
Administraciones Publicas, las entidades locales, los organismos auténomos, las entidades publicas
empresariales y las sociedades publicas, cuyo capital pertenezca total o parcialmente a la
administraciéon, dentro de los ambitos de su competencia, que podran constituir el derecho de
superficie en terrenos de su titularidad con destino a la construccién de VPP. Por otra parte, el
superficiario podra ser, generalmente, un sujeto de Derecho privado (cooperativa de viviendas,
sociedad mercantil promotora, etc.), pero también las Entidades publicas empresariales que operan

en el mercado del suelo.

La combinacién de ambas figuras es un hecho juridicamente posible, si bien en la practica esto no
se ha visto reflejado con numerosos ejemplos por parte del mayor operador publico urbanistico e
inmobiliario que existe en el Estado: los Ayuntamientos. No obstante, es de recibo decir que si se
dan algunos casos de potenciaciéon normativa del fomento de reservas de suelo para Patrimonio
Publico del Suelo y el otorgamiento del derecho de superficie para la construccién de Viviendas de
Proteccion Publica o alquileres especialmente protegidos para sectores sociales que lo puedan
necesitar (mayores, jovenes menores de 35 afios, minusvalidos, etc.), como por ejemplo, en el Pais
Vasco, la Orden de 29 de enero de 2006, de medidas financieras en materia de suelo, donde las
reservas de suelo deberan ser calificadas como integrantes del PPS, destinadas a VPP y

desarrollarse en derecho de superficie.
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Existen instrumentos suficientes para ejercer el control sobre la gestiéon econémico-financiera de
las entidades publicas, si bien no existe un “modus operandi” comuin y extendido entre las AAPP
para legislar y aplicar correctamente los instrumentos contables y presupuestarios adecuados, de
manera que pueda considerarse que la gestiéon del PPS cumple con sus fines legalmente
establecidos. Lo que si estd claro es que el PPS esta integrado por un conjunto de activos de
titularidad de la Administracién Publica titular que constituye un patrimonio separado afecto a
finalidades especificas, entre las que podemos destacar la construcciéon de VPP u otros fines de
interés social regulados por el legislador auton6mico. Este patrimonio se caracteriza por el
principio de retroalimentacion, en virtud del cual los ingresos obtenidos mediante la enajenacion
de los terrenos que los integran o las entregas en metdlico sustitutivas han de destinarse a la
conservacion, administraciéon y ampliaciéon de mas PPS. Integran los bienes de esta naturaleza,
principalmente, los obtenidos tras la cesién gratuita del aprovechamiento en las unidades de
actuacion y aquéllos bienes inmuebles que se adquieran para su afectacion a tal destino. Por otra
parte, deberfamos entender como integrantes del PPS, sin perjuicio de que algunas CCAA ya lo
contemplan expresamente, el suelo patrimonial que se haya clasificado por el planeamiento como
urbano o urbanizable programado.

El Patrimonio Publico del Suelo normalmente se integra de bienes patrimoniales de las
Administraciones Publicas, si bien en algunos casos se permite que puedan ubicarse en terrenos
dotacionales publicos afectos a un servicio publico. No obstante la anterior afirmacidn, el derecho
de superficie solamente podra constituirse en bienes del Patrimonio Publico del Suelo que tengan la
calificacion de bien patrimonial, pues los que sean de dominio publico deberan constituirse
mediante una concesiéon administrativa, entendemos de “obra publica”. No por casualidad el
derecho de superficie es un contrato privado segun el art 4.1 p) LCSP, que tendran siempre tal
caracter y se regirdn por la legislaciéon patrimonial, mientras el contrato de concesién de obra
publica es un contrato de naturaleza administrativa al que le es de aplicacién integra la Ley de
Contratos del Sector Publico. Los contratos privados del art. 4.1 p) LCSP se regirdn por sus normas
especiales (en nuestro caso la normativa urbanistica del PPS y, en lo no previsto por ésta por la
legislacién patrimonial), aplicAndose los principios de la LCSP para resolver las dudas y lagunas que

pudieran presentarse (art. 4.2 LCSP).

En cuanto a los aspectos econémico-financieros del derecho de superficie debemos destacar que su
valoracién econdmica se realizara por el método de actualizaciéon de rentas (método dinamico), si
bien teniendo en cuenta siempre los limites del precio del suelo que la Ley del Suelo establece
cuando aquél esta destinado a la construcciéon de VPP. En lo referente a los aspectos fiscales, la
operacién de constitucién o transmisiéon de derechos reales de superficie estan sujetas al IVA y no
exentas, sin excepcion, por cuanto la mera constitucion del mismo constituye al propietario del
terreno en empresario o profesional, dado que nos encontramos con una actividad de prestacién de
servicios pasando a considerarse la operaciéon como de tracto sucesivo, devengandose el citado
tributo a medida que se hacen exigibles los canones periddicos que, junto con la reversién de las
instalaciones, constituyen la contraprestacion de dicha operacién. En cuanto a la gestidn financiera,
debemos decir que existe un control interno y externo de la gestiéon presupuestaria y de la
contabilidad, que se efectuara por diversos 6rganos de control y supervisidn, en funcién del ambito
territorial en que nos encontremos. En cuanto a la contabilidad, ésta sera publica, si el superficiante
es Administraciéon Publica en su concepto amplio (Administracion territorial, OOAA, EPE’s, etc.),
con sus debidas adaptaciones al tipo de administracién, o privada, si se trata de una sociedad

publica mercantil (sociedad urbanistica).
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El Derecho de Superficie tiene una serie de ventajas frente a otras formas de disposicion. Frente a la
enajenacion son varias: por una parte, en el derecho de superficie no se produce una enajenaciéon
del suelo, por lo que los ayuntamientos no sufriran pérdida patrimonial alguna, recibiendo ademas
un canon a satisfacer por el superficiario y la reversién de lo edificado a la finalizacién del contrato;
por otra, al no figurar el coste de la adquisicidn del suelo entre los costes directos de la promocién
(solamente los del precio del derecho) el coste de alquiler o de propiedad superficiaria es
notablemente inferior, por lo que se convierte en una figura 6ptima para la construcciéon de VPP.
Por otra parte, en la permuta se produce una “volatilizaciéon” del suelo, que pasa a convertirse por
efectos de aquélla en edificacion por los propios efectos inherentes al cambio de solar por obra.
Frente a la concesién de obra publica, podemos decir que si bien ambas no pueden competir en la
misma clase de suelo (en el derecho de superficie sera patrimonial y en la concesion sera demanial)
si podemos comentar algunas diferencias a favor del derecho de superficie, tales como el mayor
periodo de duracién (99 afios frente a los 40 de la concesién); mayor libertad de pactos en el
derecho de superficie; en la concesiéon no se produce la transmisién de la propiedad a los
particulares, sino un derecho de uso y disfrute, mientras que en el derecho de superficie se

transmite la propiedad del inmueble, etc.

Los Ayuntamientos en su gestiéon del Patrimonio Municipal del Suelo pueden crear sociedades
urbanisticas de capital integramente publico o con participacién mayoritaria, como es el caso de las
sociedades urbanisticas mixtas. Normalmente, y especialmente a raiz de la aprobacién del a Ley de
Contratos del Sector Publico, estas sociedades se deberian constituir con capital integramente
publico, por cuanto es requisito imprescindible para poder considerarse “ente instrumental” y
“medio propio y técnico de la Administracién” y poder gestionar directamente el servicio publico
del urbanismo y recibir encomiendas de gestion de la Administracién matriz sin tener por ello que
pasar previamente por licitacién alguna. No sucedera esto ultimo en el caso de que la sociedad sea
mixta (con capital mayoritario obligatoriamente en el caso de las sociedades urbanisticas) por
cuanto el servicio que gestione lo hard indirectamente y para recibir cualquier encargo de la
Administracion debera existir una licitacién en condiciones de libre concurrencia, lo que no las hace
tan operativas como las sociedades de capital totalmente publico. Normalmente, las sociedades
urbanisticas no seran consideradas como “productor no de mercado”, a efectos presupuestarios, ni
como “Organo técnico-juridico” de la administracion, a efectos tributarios, por lo que no computara
a efectos de limite de estabilidad presupuestaria de la Administracién matriz y podra someterse al

régimen tributario ordinario del IVA.

La potencialidad practica del derecho de superficie en el Patrimonio Publico del Suelo es muy
grande. Desde la constitucién para la construcciéon de Viviendas de Proteccién Publica (destino
preferente u obligatorio, segiin la comunidad auténoma) hasta la construccién de todo tipo de
infraestructuras publicas o privadas de interés social que sean a su vez compatibles con los fines
del PPS, como por ejemplo la construcciéon de equipamientos publicos o privados en suelo
dotacional publico (colegios, piscinas, centros comerciales, centros tecnoldgicos, etc.). También
resulta muy interesante conocer la utilidad que tiene el derecho de superficie a la hora de
constituirse en el subsuelo publico demanial (por ejemplo el que se sitia bajo de los parque, calles,
plazas, etc.) para la construccion de aparcamientos subterraneos, previa desafectacion del suelo y
del subsuelo a través del planeamiento o de la legislacién patrimonial, e inscripcién en el Registro
de la Propiedad con la consideracién de un dnico inmueble gracias a las técnicas de propiedad
horizontal; o previa desafectacién del subsuelo mediante la creacién de un complejo inmobiliario
(técnica del doble folio).
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El hecho de que hoy en dia exista una situacién de escasez de financiacion por parte de las
entidades de crédito a los ciudadanos que deseen adquirir una vivienda, unido a una subida del IVA,
a la eliminacion de la deduccién a efectos del IRPF o a tasas elevadisimas de paro juvenil, etc.
provocan la necesidad de la existencia de una “terapia de choque” impulsada por parte de las
Administraciones Publicas que hagan del sector inmobiliario un sector al alcance y a medida de
todas las clases sociales, especialmente de aquellos sectores mas desfavorecidos o con posibilidad
de exclusion social. Esta “revoluciéon inmobiliaria” podria comenzar con la potenciacion de la figura
del derecho de superficie a constituir en el suelo publico, si bien deberian tenerse en cuenta una
serie de matices que, en mi opinién, son importantes. En primer lugar, no considero efectiva la
constitucién de un derecho de superficie por 99 afios; me parece un plazo desproporcionado en
relacion al periodo de uso de un inmueble, y, por otra, no veo fiable o realista un estudio
econdémico-financiero a tan largo plazo, tanto desde el punto de vista de las amortizaciones, como
de la perduracién de las relaciones juridicas entre las partes asi como de los propios inmuebles
construidos. Por ello, creo que la opcién mas recomendable seria pactar derechos de superficie mas
cortos en el tiempo (40 afios por ejemplo) en los que para compensar al superficiario se produjera
una rebaja en el canon y en los que las Administraciones pusieran un poco mdas de su parte,
teniendo en cuenta que las edificaciones a la reversion tendran mas valor que en el caso de que el
derecho de superficie se otorgara por el plazo de 99 afios ya que podran disponer antes de la
edificacidn, con la opcién de otorgar un nuevo derecho de superficie, asumir la posiciéon de
arrendador del inmueble o incluso dar la posibilidad a los propietarios que estuvieran en régimen
de derecho de superficie de adquirir su cuota proporcional del suelo y pasar asi a ostentar un
derecho de propiedad indefinido.

Pero esto no deberia acabar en una mera declaracién de propésitos. Se requieren medidas tanto de
caracter legislativo (aprobacién de Ordenes Ministeriales o dictadas por las CCAA) en las que se
regulen cuestiones clave como la forma de obtener el suelo, el destino de la construccion, los
posibles beneficiarios, etc. No deberian preocuparnos tanto los efectos presupuestarios que una
linea de subvencién pueda suponer en el principio de estabilidad presupuestaria (tan en boga hoy
en dia) como los potenciales beneficios sociales derivados de su aplicacidn, tanto los que se refieren
al destinatario final del inmueble, como en lo relativo a la reactivacién contraciclica, si bien de una
manera sostenible y continuada en el tiempo, del sector de la construccién que, como todos
conocemos, tiene una importancia clave en nuestro pais en lo referente al Producto Interior Bruto y
en el empleo directo e indirecto, especialmente el de cualificacién media. Para ello, deben buscarse
formulas econdmica y socialmente viables que permitan que la balanza se decante mas hacia las
ventajas que a las desventajas.

Para finalizar, decir el derecho de Superficie en el Patrimonio Publico del Suelo tiene como partida
una valoracién del suelo de origen a un precio razonable ya que se aprueba por la Administracién
Publica y puede obtenerse de forma coactiva (expropiacidon) en funciéon de las necesidades del
interés general. Por ello, una buena forma de obtencién de grandes “bolsas” de suelo seria la de
crear o delimitar reservas de suelo para la creacién de Patrimonio Publico del Suelo para su destino
a la construccién de Viviendas de Proteccién Publica, que deban disponerse a través de un derecho
de Superficie, tal y como se proponen y se viene realizando en algunas Comunidades Auténomas
desde hace tiempo. Es tarea de todos los implicados, especialmente las Administraciones Publicas,
poner en marcha todas estas medidas. Los intereses en juegos son diversos y muy importantes. Es
hora de hacer un esfuerzo “extra” para que el derecho a una vivienda digna no sea un suefio sino

una realidad social.
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