Diputacion
de Cordoba Servicio Juridico-Contencioso Provincial

Asunto : Informe sobre el caracter de Canon por derecho de superficie y posibilidad
de cobro por la corporacién municipal.

Solicitante : llmo.Ayuntamiento de Pedro Abad

Expte. : 314/2018

INFORME JURIDICO
ANTECEDENTES

- La Alcaldesa del llmo. Ayuntamiento de Pedro Abad remite escrito por el que se
solicita de estos servicios juridicos la emision de informe juridico relativo al caracter que
posee el Canon por Derecho de Superficie a satisfacer por el superficiario a favor de la
Corporacion municipal asi como que, dado que éste no ha realizado el mismo desde tiempo

atras, ver las posibilidades de reclamacion de su ingreso por la hacienda municipal.
NORMATIVA APLICABLE

- Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana. (TRLS).

- Cadigo Civil. (CC)

- Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia
(LOUA).

- Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de
Andalucia.

- Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL).
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas

- Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

- Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

En virtud de ello, se emite el presente
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INFORME

PRIMERO .- El derecho de superficie es un derecho real que se instituye como la
facultad que ostenta una persona para edificar en suelo ajeno, pudiendo disfrutar de lo
construido durante un plazo determinado, surgiendo como excepcidn al principio general de
accesion, y en cuya virtud cualquier elemento edificado sobre un terreno se considera

propiedad de su duefio, independientemente de quién lo haya construido.

El Codigo Civil, se limita a citarlo en su articulo 1.611 in fine (...Lo dispuesto en este

articulo no sera aplicable a los foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros

gravamenes semejantes, en los cuales el principio de la redencion de los dominios sera

regulado por una ley especial), prescindiendo de cualquier tipo de regulacion.

Ante esta aparente falta de regulacion a nivel estatal, el legislador ha introducido a lo
largo de esta ultima década ciertas normas para configurar la estructura de este derecho
real, tarea que ha desarrollado a través de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo,
modificada por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Suelo, que a su vez ha sido recientemente derogado por el
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (en adelante TRLS), cuyos arts. 53 y 54

disponen lo siguiente :

“Articulo 53. Contenido, constitucion y régimen.

1. El derecho real de superfficie atribuye al supefficiario la facultad de realizar

construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca

ajena, manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones

realizadas.

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.
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2. Para que el derecho de superficie quede validamente constituido se requiere su

formalizacién en escritura publica y la inscripcién de ésta en el Reqistro de la

Propiedad. En la escritura debera fijarse necesariamente el plazo de duracion del
derecho de superficie, que no podra exceder de noventa y nueve afnos.

El derecho de superficie solo puede ser constituido por el propietario del suelo, sea

publico o privado.

3. El derecho de supetrficie puede constituirse a titulo oneroso o gratuito. En el primer

caso, la contraprestacion del supefficiario podra consistir en el pago de una suma
alzada o de un canon periddico, o en la adjudicacion de viviendas o locales o

derechos de arrendamiento de unos u otros a favor del propietario del suelo, o en
varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversion total de lo

edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho de supefficie.

4. El derecho de superficie se rige por las disposiciones de este capitulo, por la

legislacion civil en lo no previsto por él y por el titulo constitutivo del derecho.

Articulo 54. Transmision, gravamen y extincion.

1. El derecho de superficie es susceptible de transmisién y gravamen con las

limitaciones fijadas al constituirlo.

2. Cuando las caracteristicas de la construccion o edificacion lo permitan, el
superficiario podra constituir la propiedad superficiaria en régimen de propiedad
horizontal con separacion del terreno correspondiente al propietario, y podra
transmitir y gravar como fincas independientes las viviendas, los locales y los
elementos privativos de la propiedad horizontal, durante el plazo del derecho de

superficie, sin necesidad del consentimiento del propietario del suelo.

3. En la constitucién del derecho de superficie se podran incluir clausulas y pactos
relativos a derechos de tanteo, retracto y refroventa a favor del propietario del suelo,
para los casos de las transmisiones del derecho o de los elementos a que se

refieren, respectivamente, los dos apartados anteriores.
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4. El propietario del suelo podra transmitir y gravar su derecho con separacion del
derecho del supefficiario y sin necesidad de consentimiento de éste. El subsuelo
correspondera al propietario del suelo y sera objeto de transmisiéon y gravamen

juntamente con éste, salvo que haya sido incluido en el derecho de superficie.

5. 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.

A la extincién del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duracion, el
propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer
indemnizacién alguna cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se hubiera
constituido el derecho. No obstante, podran pactarse normas sobre la liquidacion del

régimen del derecho de supefficie.

La extincion del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duracion
determina la de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el

superficiario.

Si por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del suelo y los
del supefficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continuaran

gravandolos separadamente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.”

Al profundizar en su regulacion, nos encontramos con una dualidad de regimenes en
lo que se refiere al derecho de superficie, y es que desde varios sectores doctrinales se ha
contemplado este derecho bien desde una perspectiva civilista (cuya competencia
perteneceria al Estado) o bien desde una perspectiva de instrumento de politica urbana

(correspondiendo en este caso su regulacion a las CCAA).

Esta dualidad ha desembocado en un régimen juridico un tanto confuso, ya que esta
cuestion se ha regulado por distintas Comunidades Auténomas dotando al derecho de
superficie de un marco normativo propio, ya sea fundandose en su competencia de
desarrollo de los derechos civiles forales (articulo 149.1.8° Constitucion Espariola), o en

ejercicio de la competencia que tienen las Comunidades Autdonomas en materia de
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urbanismo (articulo 148.1.3° Constitucién Espafola). En la Comunidad Auténoma de
Andalucia, la regulacién de esta figura viene de la mano de la Ley de Ordenacion

Urbanistica de Andalucia que, en su articulo 77, viene a disponer lo siguiente :

“Articulo 77. Derecho de superfficie.

1. Las Administraciones y demas entidades publicas, asi como los particulares,
podran constituir el derecho de superficie en bienes de su propiedad o integrantes

del patrimonio publico de suelo correspondiente con destino a cualquiera de los usos
permitidos por la ordenacién urbanistica, cuyo derecho correspondera al

superficiario.

2. La concesion del derecho de superficie por cualquier Administracion y demas
entidades publicas y su constitucion por los particulares gozara de los beneficios
derivados de la legislacion de viviendas de proteccion publica, siempre que se

cumplan los requisitos en ella establecidos.

3. En cuanto a su régimen juridico, se estara a lo dispuesto en la legislacion estatal.

4. El procedimiento de constitucion del derecho de superficie sobre suelos
pertenecientes a los patrimonios publicos de suelo, se regira por lo dispuesto en el

articulo anterior para los diversos supuestos.”

La normativa estatal vigente acerca del derecho de superficie -en su modalidad
urbana o comun, que es la que nos ocupa-, toma forma a través de los articulos 53 y 54 del
TRLS ya sefalados con anterioridad, el cual pese a ser una norma urbanistica, debe

considerarse en el caso que nos ocupa de caracter civil.

De lo anterior podemos concluir que, a efectos civiles, a la hora de constituir el
derecho de superficie se aplicaran en primer lugar las previsiones del Texto Refundido de la
Ley del Suelo, en segundo lugar las escasas normas de derecho civil que regulan esta
institucion, y finalmente lo dispuesto por las partes en virtud de su propia autonomia

negocial.
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El derecho de superficie se configura asi como aquél que faculta a una persona,

superficiario, para construir en suelo ajeno.

El superficiario es propietario de lo edificado y tiene obligaciéon de realizar la
construccion comprometida en un plazo determinado; debe también, si asi se ha
establecido, pagar al duefio del terreno un canon o precio, aunque también el derecho de
superficie puede constituirse a titulo gratuito. Este derecho es, salvo cuando en el titulo
constitutivo se hubiese establecido otra cosa, libremente transmisible “inter vivos” y “mortis

causa”, y puede ser sometido a gravamen (p.ej : hipoteca).

En cuanto a su naturaleza juridica, resulta ser un tema controvertido, si bien en la
actualidad se coincide mayoritariamente en que se trata de un derecho real limitado, de
goce, en cosa ajena, con sustantividad propia, aunque algunos autores lo han configurado

como un gravamen sobre la propiedad o supuesto de dominio dividido.

SEGUNDO.- Ahora bien, en el asunto de autos, existen unas determinadas
puntualizaciones que, sin entrar por supuesto a enjuiciar la procedencia 0 no de que -en su
momento- el Ayuntamiento optara por la férmula de constituir un derecho de superficie sobre
una parcela dotacional (equipamiento escolar) procedente de la Reparcelacion resultante de
una Unidad de Actuacion y no por la de la concesiéon de obra publica como cupiera
entenderse dado el caracter dominical demanial que se le presume a dicha parcela, en
cierta manera redirigen las opciones en cuanto a la naturaleza de los derechos econémicos

dimanantes.

I.- Una de las cuestiones conducentes es precisamente la referente a la constitucion
de un derecho de superficie sobre un terreno que si bien en la clausula 12 “Objeto”, del
Pliego de Clausulas Administrativas y Técnicas utilizado para el procedimiento de
adjudicacion del contrato se define como de “caracter patrimonial” (sin que conste ningun
otro dato al respecto de tal circunstancia), lo cierto es que se trata de una parcela dotacional

con destino a un servicio publico.

Esta cuestion -procedencia o no de la constituciéon de un derecho de superficie sobre
un bien de dominio publico- ha sido a lo largo del tiempo objeto de estudio y debate por la

jurisprudencia, entendida ésta en sentido amplio.
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Asi, la Sentencia del TSJ C. Valenciana de 4 de octubre de 2013 es contundente a la
hora de determinar que no procede la constitucién de un derecho de superficie sobre un

bien de dominio publico municipal, por cuanto:

“El Derecho de superficie como todo el mundo sabe siempre fue regulado por la
normativa urbanistica, ya lo hacian los articulos 157 a 161 de la Ley del suelo de
1956 y hoy también lo hacen los articulos 40 y 41 del Texto refundido de 2008.
Es desde luego un derecho real, fuertemente limitativo del dominio, pues autoriza al
supefficiario a levantar un edificio en suelo ajeno. Se trata de un derecho real que

implica cesion de facultades determinantes del dominio y supone un notable

gravamen que afecta a la disponibilidad del bien.
De aqui que, por esta consideraciones, la jurisprudencia siempre entendié que, sobre

un bien de dominio publico, no era posible la constitucion de un derecho de

superficie , porque afectaba a la inalienabilidad del bien, salvo el supuesto de
desafeccion.

En este sentido, TS sentencia de 1 de octubre de 2003:

PRIMERO.- Habiendo quedado reducido el presente recurso al motivo segundo,
acogido al apartado d) del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion, la cuestion se
reduce a determinar si la sentencia recurrida, al considerar correcta la constitucion
de un derecho de superficie sobre una parcela de propiedad del Ayuntamiento de
Zaragoza a favor de la sociedad regional « Casa de Andalucia » , ha infringido el
articulo 132 de la Constitucion, los articulos 79 a 81 de la Ley de Bases del Régimen
Local y los del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, 2, 3, 4, 8 y 74
que cita expresamente, transformando indebidamente en bien patrimonial dicha
parcela, cuando su naturaleza era demanial al estar afecta a un servicio publico.

TERCERO.- Este Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones que la

consideracion demanial de un bien no viene necesariamente fijada por su inclusion o

exclusion en un inventario de bienes de las Entidades Locales, sino por su afeccion

real a un uso o servicio publico, siquiera la inclusion en el catalogo pueda en

principio apuntar a favor de esa naturaleza. Asi la Sentencia de 28 de marzo de 1989

declaré que la realidad del destino del bien ha de prevalecer sobre la apariencia

formal, y las de 5 de abril de 1993 y 23 de mayo de 2001 se manifiestan en el mismo

sentido.
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Sin embargo, la circunstancia de que la parcela urbana cedida al Ayuntamiento a
cambio del otorgamiento de una licencia de obras, con la finalidad -un tanto
genérica- de construir una biblioteca, haya permanecido durante un cuarto de siglo
sin destinarse al objeto que se habia especificado en su otorgamiento, no es
circunstancia que implique « per se » su desafectacion al servicio publico, ya haya
estado primitivamente adscrita, hablando en términos urbanisticos, a cubrir
necesidades de naturaleza asistencial-religiosa, ya con posterioridad se haya
adscrito a fines socio-culturales. El caracter de adscripcion a un servicio publico
resulta patente desde ambos puntos de vista, y las declaraciones de la sentencia
dictada en el recurso 434/95 en nada modifican esta conclusion.

Este Tribunal (Sentencia de 21 de junio de 2002) lo tnico que ha confirmado es la
procedencia de la modificacién puntual operada en el Plan General de Zaragoza al
trasponer la adscripcién del terreno cuestionado de la finalidad asistencial-religiosa a
la socio- cultural; pero en absoluto ha ido mas alla de la pertinencia de esa
modificacion de caracter urbanistico, ni menos todavia se puede deducir de dicha
resolucion que la modificacion puntual de la planificacion ya existente significase el
equivalente a una desafectacion del caracter demanial del bien inmueble
inventariado como tal.

Ha de concluirse, por todo lo razonado, que asiste la razén a los recurrentes cuando
denuncian la infraccion de lo dispuesto en los articulos 79, 80 y 81 de la LBRL y 2, 3,
4, 8 y 74 del Reglamento de Bienes, desde el momento en que se ha constituido un
derecho real de superficie sobre un bien de caracter demanial prescindiendo del
expediente que regula el articulo 8 del Reglamento citado, lo que ha de determinar la
casacion de la sentencia recurrida por el motivo invocado.

También en este sentido, la ST de 5 de octubre de 1993. El TS desestima el recurso
de apelacion interpuesto contra sentencia que confirmo el acuerdo del Ayuntamiento
de Castro Urdiales (Cantabria) que declaré la caducidad de una concesion
administrativa para la explotacion de un bar situado en parque publico, ya que al
tratarse de wuna instalacion en dominio publico -caracter inembargable e
imprescriptible-, no es factible el establecimiento de derechos reales, como el censo
enfitéutico, tal y como pretende el apelante.

QUINTA.- Por otra parte, los preceptos en que se funda el Ayuntamiento para
deducir que la constitucion de un derecho de superficie no contradice la

inalienabilidad del demanio, no van referidos a esa situacion, ni la justifican.
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Efectivamente el art. 40 del TR de 2008 unica y exclusivamente establece el aspecto
subjetivo del constituyente del derecho de superficie , nada dice sobre sus elementos
objetivos, ni mucho menos si, ese derecho, puede constituirse sobre bienes de
dominio publico

El art. 97 de la Ley 33/2003, de patrimonio de las administraciones publicas, sélo
autoriza a la constitucion de hipotecas sobre las construcciones e instalaciones
derivadas de una concesion, en determinados supuestos, pero esto no implica que
pueda constituirse cualquier tipo de derecho real, sobre cualquier bien de dominio
publico. Es mas para que esto sea posible, en el ambito municipal en el que nos
movemos, es absolutamente indispensable la desafeccion del bien.

En fin, es verdad que el art. 267 de la LUV permite a las entidades locales la
constituciéon del derecho de superficie , « con destino a la construccion de viviendas,
servicios complementarios, instalaciones comerciales e industriales u otros usos

determinados en los planes urbanisticos o de ordenacion del territorio » , pero_esto

no _quiere decir que, pueda olvidarse la teleologia, sefialada por la norma, para
justificar este tipo de operaciones o que, en la constituciéon de ese derecho, no deba
respetarse el régimen de bienes que determina la ley y los principios que sefiala el
art. 132 de la CE, con lo que el caracter substancial de la inalienabilidad, tendra un
valor absolutamente limitativo de forma que, salvo en los supuestos que la propia ley
determine, no podran constituirse limitaciones al dominio publico, que impliquen
enajenacion de facultades.

Por todo ello y contrariamente, a lo que postula el ayuntamiento, entendemos que no

es posible la constitucion de un derecho de superficie sobre un bien del dominio

publico municipal.”

Conviene pararse en este asunto siquiera para sefialar que a tenor de ello, en el

caso que nos ocupa, estariamos ante un bien demanial sobre la base no ya de lo que la

jurisprudencia ha venido sefialando de forma continua, sino porque el articulo 2.2 de la Ley

7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia (en el texto

que estuvo vigente hasta el 23 de Julio de 2010, pues este articulo fue derogado por el

apartado 4° del nimero 1 de la Disposicién Derogatoria Unica de Ley 5/2010, 11 junio, de

Autonomia Local de Andalucia, es decir, con posterioridad a la incoacion del expediente

municipal analizado), se disponia que : “...2. Son bienes de dominio publico los destinados a
un uso o servicio publico y los comunales. Tienen la consideracion de comunales aquellos
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bienes cuyo aprovechamiento corresponde al comun de los vecinos.”, lo que unido a lo
dispuesto en el articulo 72 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia (LOUA), respecto de los bienes que formarian parte de los patrimonios
publicos de suelos -y por tanto susceptibles de constituir sobre los mismos derechos de
superficie, a tenor de lo previsto en el articulo 77.1 de esta misma Ley-, nos conduciria
irremisiblemente a la demanialidad del bien sobre el que se realizé en su dia el negocio

juridico traido a colacion.

A tenor de ello, resulta obvio que un negocio juridico sobre una parcela de caracter
dotacional adscrita a un servicio publico habria sido en mejor forma o bien una concesion de
obra publica o bien un contrato de gestién de servicio publico con obra incluida, en funcién
de si el coste de una prestacion es superior a la otra, aunque todo indica que en el presente

caso se trataria de lo primero.

Il.- Los tribunales contractuales de caracter administrativo también han tenido
ocasién de pronunciarse sobre el cuestionamiento a que nos estamos refiriendo, y asi por
ejemplo la Resolucion de 20 de noviembre de 2014 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC) resolvié anular pliego y procedimiento de licitacion para la
cesion del derecho de superficie sobre suelos de una entidad local para la instalacion de un
area de estacionamiento y servicio de vehiculos. Y es que la cuestién no ha dejado de
generar dudas. Asi, existen diversos pronunciamientos de la Junta Consultiva de
Contratacioén del Estado que afirman, bajo la vigencia de diferentes normas de contratacion,
el caracter privado del contrato para la constitucion de un derecho de superficie para la
construccion de una cafeteria (Informe 43/2007) o un hotel privado (Informe 37/2010). Pero
la propia Junta ha afirmado igualmente que pretender utilizar un derecho de superficie,
contrato privado, junto a otros contratos de diferente naturaleza, para lograr la ejecucion de
una obra que satisfaga las necesidades de la propia Administracion licitante trasladando el
coste de construccion a un tercero, “es un claro subterfugio para eludir la aplicaciéon de las
normas reguladoras de los contratos tipo” que vulnera, ademas, la regulaciéon de los
contratos mixtos entonces vigentes (Informe 72/2004). El propio TACRC apunta otros
precedentes en los que la constitucion de derechos de superficie se ha considerado contrato
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado, contrato administrativo especial o,
como se acaba de precisar, contrato estrictamente privado (FD 3°.B.b) -el TACRC conoce

de un recurso especial en relacién con un procedimiento para la adjudicacion del derecho de
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superficie sobre terreno municipal para la instalacion de un area de estacionamiento y
servicio de vehiculos pesados. El adjudicatario habia de abonar un canon anual al
ayuntamiento durante los noventa y nueve anos por los que se constituia el derecho de
superficie, obligandose en lo esencial a acometer obras y poner en marcha un area de
estacionamiento y servicios que habria de expropiar durante el citado plazo, transcurrido el
cual toda la instalacién revertiria al ayuntamiento. El TACRC admite que, potencialmente,
tanto la legislacioén sectorial autonémica, especialmente urbanistica, como la reguladora del
patrimonio y la estatal de suelo permiten que la explotacion de bienes patrimoniales tenga
lugar mediando la constitucion de derecho de superficie, pero advierte que “la adjudicacion
del derecho debera ajustarse a las previsiones del TRLCSP en la medida en que la relacién

juridica que se articula sea la propia de un contrato de concesion de obras” (FD 3°.C.b)-.

En el caso, y dejando al margen la posterior consideracion del contrato como sujeto a
regulacién armonizada, el TACRC considera que nos encontramos ante un contrato tipico
de concesion de obra. El adjudicatario del derecho de superficie se compromete a ejecutar
una obra para la instalacion de un area de estacionamiento y servicio de vehiculos pesados,
a explotarla durante un plazo de noventa y nueve afos o el inferior que fije en su oferta vy,
aun cuando el pliego no lo sefiale expresamente, a obtener su retribucién de los usuarios en
los términos que precise el estudio de viabilidad que los licitadores estan obligados a
presentar como un contenido mas de la memoria técnica. Una vez mas la aplicacion de la
normativa de contratacion del sector publico se impone, cuando concurran los presupuestos
en ella establecidos, sobre la normativa patrimonial u otras normas sectoriales alterandose

asi sustancialmente el régimen anterior de los negocios juridicos de que se trate

Entiéndase todo lo anterior no como una puesta en cuestién o entredicho de lo
actuado por el Ayuntamiento a la hora de tratar y tramitar en su dia el correspondiente
expediente; en absoluto, pues ante todo cabe respetar la autonomia de la voluntad de la
entidad local a la hora de emprender a su juicio la que entendié como férmula mas
adecuada para los intereses generales; sino que por el contrario, lo que se pretende con tal
argumentacioén juridica no es otra cosa que razonar que, pese al caracter privado que a
priori impregna la constitucion del derecho de superficie, lo cierto es que subyace una
naturaleza publica del negocio juridico llevado a cabo por el Ayuntamiento que, junto a los

argumentos que posteriormente se exponen, traen como consecuencia que los derechos
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econémicos dimanantes de tal acto adquieran el caracter de ingresos de derecho publico no
tributarios.

Dicho sea esto en el sentido de que, si el canon establecido respecto del
cumplimiento del negocio juridico arbitrado por la corporacién ha dimanado no de un
contrato de derecho privado en sentido estricto sino de un contrato administrativo como
cabria entender de la actuacién puesta de manifiesto por el Ayuntamiento, resulta evidente
que los derechos econdmicos consecuencia de éste lo son de caracter publico, como

veremos a continuacion.

Junto a ello, en orden a la presumible demanialidad de los terrenos afectados por tal
contrato administrativo, necesariamente tenemos que hacer mencién igualmente de lo
previsto por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL), el cual en su
articulo 3,3, dispone de forma especifica y taxativa que : “3. En ningun caso tendrén la
consideracion de ingresos de derecho privado los que procedan, por cualquier concepto,
de los bienes de dominio publico local.”. Circunstancia ésta que deviene del hecho que ya
hemos analizado respecto de la naturaleza de los bienes que forman parte del contrato

llevado a cabo.

En una clasificacion mas pertinente que la basica de publico/privado, que distingue
los ingresos locales en funcién de cual es el régimen juridico que permite a la entidad local
obtener la financiacién que soporte su suficiencia financiera, son ingresos de Derecho
publico todos aquellos en los que la entidad local aparece provista de sus potestades
inherentes a su cualidad de Administraciéon publica (ingresos tributarios, operaciones de
endeudamiento, multas y sanciones, etc.), en tanto que son ingresos de Derecho privado
aquellos cuya operativa depende de la sujecion a normas de Derecho privado, aun
matizadas por la inevitable tramitacion de los expedientes oportunos conforme al Derecho
administrativo. Es por ello que, bajo ese prisma, se excluye expresamente por la Ley del
concepto privado a los ingresos que puedan proceder de los bienes de dominio publico, bajo
cualquier formula que se haya utilizado para ello, entre ellas, obviamente, la de los contratos

administrativos.

En este ambito obviamente tenemos que acudir a lo dispuesto en el articulo 2.2. del

TRLHL que viene a disponer que : “...2. Para la cobranza de los tributos y de las cantidades

C/ Atlantico 11. 14011 - Cérdoba
Tel.: 957 211105 Fax: 957 212 801



Diputacion
de Cordoba Servicio Juridico-Contencioso Provincial

que como ingresos de derecho publico, tales como prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributarias, precios publicos, y multas y sanciones pecuniarias, debe percibir la
hacienda de las entidades locales de conformidad con lo previsto en el apartado anterior,
dicha Hacienda ostentara las prerrogativas establecidas legalmente para la hacienda del
Estado, y actuara, en su caso, conforme a los procedimientos administrativos

correspondientes.”.

TERCERO.- Partiendo de la premisa de que la Administracién esta vinculada a un
tercero en base a los Pliegos aprobados en su momento, debe ser tenido en cuenta pues
que los mismos devienen ley del contrato, independientemente de la controversia sobre la
férmula escogida. Asi, la Sentencia del TS de 12 de mayo de 1992 nos recuerda que el
Pliego de condiciones por las que se rige un procedimiento de contratacion administrativa
constituye la ley del contrato, debiendo someterse a sus reglas tanto la Administracion
contratante como quienes soliciten tomar parte en el mismo, especialmente cuando no

hubieran impugnado previamente sus bases.

Ahora bien, el contrato administrativo es un acto administrativo, y como tal acto
administrativo le es aplicable lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que, en su articulo

98 dispone que :

1. Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo

Sseran inmediatamente ejecutivos, salvo que:

a) Se produzca la suspension de la ejecucion del acto

b) Se trate de una resolucién de un procedimiento de naturaleza sancionadora contra
la que quepa algun recurso en via administrativa, incluido el potestativo de
reposicion.

¢) Una disposicién establezca lo contrario.

d) Se necesite aprobacion o autorizacion superior.

2. Cuando de una resolucion administrativa, o de cualquier otra forma de finalizacion
del procedimiento administrativo prevista en esta ley, nazca una obligacién de pago

derivada de una sancioén pecuniaria, multa o cualquier otro derecho que haya de
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abonarse a la Hacienda publica, éste se efectuara preferentemente, salvo que se
justifique la imposibilidad de hacerlo, utilizando alguno de los medios electronicos

siguientes:

a) Tarjeta de crédito y débito

b) Transferencia bancaria

¢) Domiciliacién bancaria

d) Cualesquiera otros que se autoricen por el érgano competente en materia de

Hacienda Publica.

Articulo este que hay que poner en relacion con el 99 y ss. de la misma Ley en
cuanto que regulan la ejecucién forzosa de los actos administrativos y los medios para la

misma, respetando siempre el principio de proporcionalidad.

Entre dicho medios se hace expresa referencia al apremio sobre el patrimonio,
disponiendo el articulo 101.1 que : “1. Si en virtud de acto administrativo hubiera de
satisfacerse cantidad liquida se seguira el procedimiento previsto en las normas reguladoras

del procedimiento de apremio....”

Es decir, si del contrato -como acto administrativo que es- se derivan derechos a
favor de la administracion actuante que, de alguna manera, son incumplidos por la otra
parte, aquella, revestida de una serie de facultades legales para ello, puede actuar contra la

parte incumplidora ejerciendo tales facultades coercitivas.

Es por ello que, a razén de lo expuesto en el punto anterior de este informe, cabe
sefalar que, aun teniendo en cuenta que ha habido discusiones doctrinales y que puede
haber determinados argumentos para considerar que pudiera tratarse de un ingreso de
derecho privado, lo cierto es que los tribunales, cuando hablamos de contratos
administrativos o de ingresos provenientes de actos administrativo, se han manifestado en
multiples ocasiones a favor de la naturaleza publica del ingreso.

Asi tenemos por ejemplo la STS Sala 3%, 30-05-2000, (rec. 5746/1994), que en su
fundamento de derecho cuarto manifiesta : “CUARTO.- Ha de destacarse que este contrato
ha de ser prioritariamente regido segun lo que resulta del art. 112 del Real Decreto
Legislativo 781/86, de 18 de Abril EDL 1986/10119 , por las disposiciones de éste, de la
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restante legislacion sobre contratos del Estado , y por las demas normas del Derecho

Administrativo, porque ostenta un caracter y una naturaleza administrativa, obviamente

derivada de la evidente circunstancia del fin publico a cuya satisfaccién se orienta, la

construccion de viviendas en los términos mencionados, y de todos los antecedentes
expuestos, como recoge con acierto la sentencia de Instancia sobre la base de la
jurisprudencia de esta Sala que cita, y sobre la base, después, afiadimos, de otras
sentencias de la misma como las de 11 de Junio de 1996 EDJ 1996/6866 y 23 de Enero de
1998 EDJ 1998/440 , a cuyo tenor, aunque se tratara de un contrato de compraventa, se
situa en el orden administrativo como permite el art. 7 de la Ley de Contratos del Estado
EDL 1965/63 , por razén de su finalidad expresada, del compromiso del Ayuntamiento de
correr con los gastos de urbanizacién, de su cuantia y de las demas circunstancias y
caracteristicas de la compraventa, que parecen requerir, en su conjunto, la especial tutela
del interés publico para el desarrollo del contrato y porque, ademas, dicha finalidad de la
compraventa se enmarca dentro de las competencias municipales, por lo que la indiscutible
naturaleza administrativa del contrato en cuestion impone la consecuencia de que el
conocimiento del litigio corresponde a esta Jurisdiccion Contencioso Administrativa, lo que

da lugar a la desestimacion de ese primer motivo del recurso de casacion....”.

En cuanto al caracter administrativo intrinseco del contrato, el propio Pliego de
Clausulas Administrativas y Técnicas particulares de éste, en su clausula 23?2 “Jurisdiccion
competente”, no deja lugar a dudas de ello, pues sin perjuicio de lo previsto en su clausula
222 precedente (Régimen Juridico), se sefala con meridiana claridad que : “las cuestiones
litigiosas surgidas de la interpretacion, modificacion, resolucion y efectos de los contratos
seran resueltas por los Organos de Contratacién, cuyas resoluciones agotaran la via
administrativa y abriran la via Contencioso-Administrativa, a tenor de la Ley de dicha
jurisdiccioén.”. . Resulta obvio pues que cualquier efecto resultante o dimanante del contrato
a que nos estamos refiriendo es ajeno a cualquier otra jurisdiccion que no sea la

Contenciosa-Administrativa.

A tenor de cuanto antecede cabe pues, a juicio del que suscribe, considerar que
estamos ante un canon concesional exigido contractualmente por el Ayuntamiento, el cual
tiene el caracter de ingreso de derecho publico, en orden a que deriva del ejercicio de sus

potestades publicas que emanan de un contrato administrativo como fué el contrato suscrito
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en su dia que en esencia -como hemos tenido ocasién de analizar- fué un negocio juridico

de caracter publico.

Esta naturaleza de ingreso de derecho publico es distinta de la de los ingresos de
naturaleza tributaria, ya que el canon previsto en el contrato suscrito no se corresponde, a
nuestro juicio ni con el concepto de tasa o precio publico, ni con un impuesto ni con una
contribucion especial, puesto que deriva del contrato administrativo celebrado entre las

partes

En virtud de ello, para la satisfaccion de tal ingresos de derecho publico la Hacienda
Local, de conformidad con el articulo 2.2 del TRLHL, ostentaria las prerrogativas
establecidas legalmente para la hacienda del Estado, y actuara, en su caso, conforme a los
procedimientos administrativos correspondientes. Este precepto nos remite, en cuanto al
cobro, procedimientos y régimen juridico aplicable, a la legislacion presupuestaria estatal,
hoy Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, la cual, en su articulo 25,

regula la prescripcion de las obligaciones en los siguientes términos:
“1. Salvo lo establecido por leyes especiales, prescribiran a los cuatro afios:

a) El derecho al reconocimiento o liquidacion por la Hacienda Publica estatal de toda
obligacion que no se hubiese solicitado con la presentacion de los documentos
justificativos. El plazo se contara desde la fecha en que se concluyé el servicio o la
prestacion determinante de la obligacion o desde el dia en que el derecho pudo
gjercitarse.

b) El derecho a exigir el pago de las obligaciones ya reconocidas o liquidadas, si no
fuese reclamado por los acreedores legitimos o sus derechohabientes. El plazo se
contara desde la fecha de notificacion, del reconocimiento o liquidaciéon de la

respectiva obligacion.

2. Con la expresada salvedad en favor de leyes especiales, la prescripcion se

interrumpira conforme a las disposiciones del Cédigo Civil.

3. Las obligaciones a cargo de la Hacienda Publica estatal que hayan prescrito,

seran baja en las respectivas cuentas, previa tramitaciéon del oportuno expediente.”
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Igualmente, en buena légica, cabria pronunciarse en orden a que, ya que la accion
de cobro emana de un contrato administrativo, y el plazo de cuatro afos es el que
unanimemente se considera como plazo de prescripcidon para exigir el cobro de cantidades
por parte de los contratistas, se entiende no resultaria de recibo que para exigir el cobro de
cantidades por parte de la administracién el plazo de prescripcion fuera otro distinto con

mayor amplitud de tiempo.

Asi pues, y de acuerdo con el apartado a) del art. 25.1 transcrito, el Ayuntamiento
disponia de un plazo de cuatro afios para liquidar a su favor la obligacion de pago de canon
del concesionario (superficiario, en términos del propio contrato), plazo a contar desde la
fecha en que su derecho pudo ejercitarse. Tomando en consideracion este plazo, a salvo de
actuaciones interruptivas, la prescripcion habra operado para aquellos canones que

correspondieran a liquidaciones que tenga una antigliedad superior a dicho periodo.

Por tanto, a juicio del que suscribe, la conclusion de todo cuanto se ha expuesto es
que, respecto del canon establecido en el documento contractual de referencia, estamos
ante un ingreso de derecho publico, y como tal podria haber sido exigido por el
Ayuntamiento por la via de apremio con aplicacion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria y el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de Recaudacién, siéndole de aplicacion al mismo los plazos

prescriptivos para su exigencia y recaudacion que se disponen en dichas normas.

Es cuanto tengo que informar, senalando que la opinién juridica que se recoge en el

presente informe se somete a la de cualquiera otra mejor fundada en derecho.

Cdrdoba, a 10 de diciembre de 2018.
El Consultor Técnico adscrito al Servicio de Asesoria Juridica. Diputacion de

Coérdoba. José Antonio Del Solar Caballero.
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