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3. URBANISMO

Por e DESPACHO JURIDICO Y URBANISTICO LASO & ASOCIADOS

CONVENIO URBANISTICO SOBRE LA PERMUTA DE BIENES PATRIMONIA-
LES MUNICIPALES (RESOLUCION DE LA DGRN DE 2 DE FEBRERO DE 2004.)

RESOLUCION de 2 de febrero de 2004, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Nota-
rio de Mieres y la Sociedad Anénima..., contra la negativa del Registrador de
la Propiedad de Mieres a inscribir una escritura de elevacion a publico de un
convenio urbanistico.

I. RESUMEN DE LOS HECHOS

Mediante escritura autorizada por el Notario de Mieres, e Ilmo. Ayunta-
miento de Mieres y la Sociedad Anénima..., elevan a publico e convenio
urbanistico para el establecimiento de un centro comercial y de ocio, y en
gjecucion de dicho convenio, el Ayuntamiento transmite en permuta a la
Sociedad Anénima..., dos fincas pertenecientes al patrimonio municipal que
se describen en la escritura, comprometiéndose dicha Sociedad a realizar en
contraprestacion, la gecucion de una obra de 180 plazas de garagje en el
subsuelo de determinada plaza de Mieres, asi como la urbanizacién de dicha
plaza, de conformidad con el anteproyecto que se incorpora a la escritura,
valordndose ambas prestaciones en la misma cantidad.

El Registrador de la Propiedad deniega la inscripciéon del documento por
incumplimiento del requisito de enajenacion mediante subasta publica que
exigen las disposiciones legal es vigentes en materia de Régimen Local. Se en-
tiende que no puede aplicarse la excepcion de la permuta prevista en los cita-
dos cuerpos legales, pues no estamos ante una verdadera permuta, sino ante la
transmision de dos bienes inmuebles cuya contraprestacion consiste en larea-
lizacion de obras en otro inmueble que ya es propiedad del transmitente.

Tanto el Notario autorizante del documento sefialado como la Sociedad
adjudicataria de las obras interponen recurso gubernativo contra la citada
calificacion registral alegando la existencia de la permutay e cumplimiento
de los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico parala enajenacion de
bienes patrimoniales por la Corporacién Municipal.

Finalmente, el Registrador de la Propiedad informd: A) Que en el presente
caso no se esta ante el negocio juridico denominado permuta por el Cédigo
Civil. Que dicho contrato se caracteriza por ser un simple intercambio de
bienes (sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2002), cosa que no
ocurre en el negocio calificado. En el presente caso es dato fundamental que
el Ayuntamiento conserve la propiedad de la finca donde deben realizarse las
obras. Una de las partes permutantes, la Sociedad Anénima..., no tiene obli-
gacion de dar cosa inmueble. Evidentemente las obras se incorporan a un
inmueble por si mismo, no por un nuevo inmueble objeto del pretendido
contrato de permuta que el Ayuntamiento adquiere, sino objeto de un contra-
to de arrendamiento de obra. Que un caso semejante es el de la Resolucion
de 8 de septiembre de 2000, y también debe citarse la sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de diciembre de 2000. B) Que en consecuenciay por lo que se
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refiere a la transmision de bienes inmuebles por parte del Ayuntamiento, no
puede obviarse la exigencia legal de publica subasta a no ser aplicables nin-
guna de las excepciones especificamente previstas para la permuta.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 1.538 del Codigo Civil y 18 de la Ley Hipotecaria; 80
del Texto Refundido de 18 de abril de 1986; 112 y 115 del Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales de 13 de junio de 1986; 3.7 y 9 de la Ley
de Contratos del Estado y Resoluciones de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado de 26 de abril de 1988, 21 de diciembre de 1990 y 9 de
septiembre de 2000.

1. Se presenta en el Registro una escritura de elevaciéon a publico de un
convenio urbanistico otorgado por una Sociedad Anénimay el Ayuntamiento,
por el cual, el Ayuntamiento cede en permuta dos fincas de carécter patrimo-
nial a cambio de que la Sociedad realice las obras de construccion de 180
plazas de garaje en unaplaza publica del municipio. La Registradora deniega
la inscripcion por haber incumplido el requisito de enajenaciéon mediante
subasta publica prevenido en las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local.

2. Este defecto debe ser confirmado. En la escritura autorizada por No-
tario y presentada en el Registro lo que late no es una verdadera permuta,
pues la contraprestacion del cesionario no es una obligacion de dar una cosa
(cfr. art. 1.538 del Cddigo Civil), sino una obligacién de hacer, lo cual, pese
a la denominacion de convenio urbanistico, no puede eludir el principio ge-
neral de publica licitacion, estando plenamente fundada la calificacion del
Registrador al no dar por valido el acogerse el Ayuntamiento a tal sistema
excepcional.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso.

I11. COMENTARIO
1. CONSIDERACION PREVIA

La Resolucion objeto de este comentario presenta una serie de cuestiones
de incidencia practica en la actuacion urbanistica por los entes publicos que
tienen como pieza clave los limites de las potestades administrativas en el
desarrollo y ejecucion de la misma.

Tales cuestiones abarcan aspectos, tanto publicos como privados, en el
ambito del Derecho. ¢Cudles son los limites de los convenios urbanisticos
concertados entre la Administracion y los particulares?, ¢cuando es posible, a
pesar del principio general de publica licitacion, la adjudicacion directa a un
particular de larealizacion de obras municipales?, ¢puede un Ayuntamiento
enajenar bienes municipales através del instrumento juridico de la permuta,
cuando el procedimiento normal mente utilizado es la subasta publica?, y si es
asi, ¢qué requisitos debe cumplir en concreto dicha permuta? Todos estos
interrogantes son desarrollados en el presente comentario, comenzando con
la naturaleza de los convenios urbanisticos.
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2. AMBITO DE LOS CONVENIOS URBANISTICOS

Lato sensu los convenios urbanisticos son convenios administrativos cele-
brados entre la Administracion y los particulares en el ambito de una actua-
cion urbanistica (1?.

Stricto sensu se los concibe, segun la doctrina (2), como «acuerdos suscri-
tos entrela Administraciony los particul ares af ectados de un modo u otro por
una determinada actuacién urbanistica (promotores, propietarios del suelo,
Juntas de compensacion y, en su caso, simples vecinos residentes en la zona
cuyos derechos, arrendaticios preferentemente o de otra clase, puedan resul-
tar afectados por las operaciones a realizar) en orden a mejor desarrollo de
la misma.

En €l caso que nos ocupa el acuerdo suscrito entre una Sociedad Anonima
y la Corporacion Local tiene por objeto la realizacion de obras municipales.

La primera cuestion que se nos plantea es si la referida Sociedad entra
dentro del concepto de «particular afectado de un modo u otro por una de-
terminada actuacion urbanistica». En principio, de la lectura de la Resolu-
cion, no se deduce en ninglin momento qué particular vinculacién aparece
entre la mercantil y el Ayuntamiento de Mieres para que éste encomiende a
la primerala ejecucion de las citadas obras directamente, sin que haya cIJL’JbI i-
ca concurrencia en la adjudicacion ni permita a terceros la posibilidad de
presentarse ala misma, a traves de la subasta plblica o €l concurso, medios
utilizados habitualmente en la contratacion publica.

Puede partirse de la idea de que la citada Sociedad sea también propietaria
del suelo, con lo que de esta manera si estaria afectada en mayor o menor
medida por la actuacion urbanistica; lo que esincomprensible es que el Ayun-
tamiento se decante unilateralmente por dicha Sociedad y no por otra, o a
menos no quede justificado mediante un cauce adecuado (expediente admi-
nistrativo debidamente motivado) la eleccion de la misma en detrimento de
otras. Uno de los argumentos de la Corporacion Municipal para excluir la
concurrencia de particulares es que e convenio que nos ocupa tiene por
objeto la enajenacion de bienes patrimoniales, y tal enajenacion puede llevar-
se a cabo excepcionalmente mediante permuta si se cumplen una serie de
rectlisitos, aunque el procedimiento habitual sea la subasta publica. Sin
embargo, como posteriormente veremos, no se cumplen los requisitos de
permuta para la engjenacion de esta clase de bienes, con lo que Unicamente
la pablica concurrencia seria el medio adecuado para llevar a cabo la opera-
cién descrita, y por lo tanto no tendria razén de ser la contratacion directa
realizada en este caso.

Los convenios frecuentemente utilizados para esta clase de actuaciones
urbanisticas son unamodalidad de convenio de gjecucion, en concreto conve-
nios de cesion deinmuebl es pertenecientes al patrimonio municipal del suelo.
Tales convenios pueden calificarse de convenios urbanisticos, actos por los
gue los Ayuntamientos ceden terrenos pertenecientes a su patrimonio para

(1) BUSTILLO BOLADO, ROBERTO O. y CUERNO LLATA, JOSE RAMON, Los convenios urba-
nisticos entre las Administraciones Locales y los particulares, Editorial Aranzadi, 1996,
pag. 23. ) ) )

(2) Definicién dada por TOMAS RAMON FERNANDEZ, Manual de Derecho Urbanistico,
11.%ed., Abella, Madrid, 1995, pags. 192y 193, siemprey cuando se entienda «acuerdo»
como «convenio administrativo con particulares».
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que sean urbanizados y/o objeto de la edificacion correspondiente por parte
de particulares. De ahi que por la peculiar afectacion de los bienes objeto de
la cesion (3), se ponga especia atencion en la forma de seleccion del contra-
tista, sustituyéndose la subasta por el concurso, ya que prevalecen Jas razones
técnicas a las econdmicas, pero siempre, como se puede apreciar, utilizando
una modalidad de concurrencia publica.

Sin embargo, e Convenio llevado a cabo por el Ayuntamiento se distancia
de los habitualmente concertados por los Entes Locales por dos motivos:

Primero, la Corporacién Local cede terrenos pertenecientes a su patrimo-
nio a un particular, en concreto dos fincas, para que el particular lleve a cabo
la urbanizacion y/o edificacion correspondiente, en este caso las 180 plazas de
garaje mas la urbanizacion de la Plaza de Mieres, precisamente en dicha
plaza, que evidentemente es también de propiedad municipal por ser un bien
de dominio y uso publico, y no sobre los terrenos que son objeto de cesion al
particular.

Segundo, la operacion descrita se realiza mediante adjudicacion directa
excluyendo la posible licitacion de otros particulares, obviando los procedi-
mientos de contratacion mas comunes de la Administracién, que posterior-
mente veremos, y cuyas formas de adjudicacion habituales son la subasta
publicay el concurso.

Asi, es a menos sorprendente como en una operacion de este tipo en la
que un Ente Local cede terrenos de su patrimonio a cambio de la realizacién
de unas obras en otro lugar que también es de propiedad municipal, una
plaza publica, comprometiéndose Unicamente el particular ala realizacion de
dichas obras, no sejustifica en ningiin momento por la Administracién Pabli-
ca en razon de qué criterios es ese particular y no otro el elegido mediante
licita concurrencia, maxime cuando el particular adjudicatario no tiene una
vibnculacién especial con los terrenos sobre los que se van arealizar las citadas
obras.

En cuanto ala calificacion del convenio suscrito frente a la regla general,
segun la cua los negocios juridicos analogos a la compraventa, donacion,
permuta, arrendamiento (éstos incluidos) sobre bienes inmuebles tienen la
consideracion de contratos privados, ¢l convenio celebrado debe calificarse
como contrato administrativo, aunque se trate de un contrato de compraventa
de bienes patrimoniales municipales por resultar vinculado a giro o tréfico
especifico de la Administracion actuante (4), puesto que, con é, se trataba de
conseguir una finalidad que, a menos en parte, puede tener un interés gene-
ral, ademés de que recae sobre un bien publico como es la plaza municipal .

En virtud de lo expuesto, el Ayuntamiento de Mieres podra concertar los
pactosy convenios que tenga por conveniente, dentro del principio de libertad
de pactos que rige la contratacion en general, pero con los limites propios del
ordenamiento juridico en general y del &mbito administrativo en particular, es
decir, que no sean contrarios a interés publico, a ordenamiento juridico o a

(3) En este sentido, ALEJANDRO Huerco LORA, pégs. 225y Sigs., L0S convenios Urba-
nisticos, Ed. Civitas, Estudios de Derecho Urbanistico. .

(4) Véase é articulo 5.2.5) y €l articulo 5.3 de la Le{ de Contratos de las Adminis-
traciones Pablicas, Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.
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los principios de buena administracion (5). Asi se pronuncia tanto la legisla-
cion estatal, articulo 4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
como municipal, articulo 111 del Real Decreto Legislativo 781/1986.

Este principio restrictivo a la libertad de contratacion publica toma como
punto de partida € articulo 103.1 de la Constitucion Espariola que indica que
«La Administraciéon Publica sirve con objetividad los intereses generales y actta
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, descon-
centracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

De esta forma se llega a la conclusion de que € convenio suscrito puede
estimarse nulo por contravenir las normas sobre permuta de bienes munici-
pales y contratacion publica, como a continuacion se vera

Como punto final a este epigrafe es de destacar la afirmacion realizada por
TOMAS RAMON FERNANDEZ (6) dentro de los limites de la actividad convencional
en materia urbanistica: «hay, pues, que afirmar del modo mas enféatico posible
gue los convenios no pueden derogar, ni en beneficio de la Administracion ni a
favor de los particulares, las reglamentaciones de caracter imperativo, ni pueden
comprometer tampoco el gjercicio de potestades regladas de las que la Adminis-
tracion dispone».

3. REQUISITOS PARA LA PERMUTA DE BIENES MUNICIPALES. EXISTENCIA o NO DE PERMUTA

Con carécter previo, debemos definir qué se entiende por permuta, paralo
cual nos remitimos a articulo 1.538 del Cadigo Civil que declara que «la
permuta es un contrato por el cual cada uno de |os contratantes se obliga a dar
una cosa para recibir otra».

La normativa local, en concreto e articulo 80 del Real Decreto Legislati-
vo 781/1986, dispone como excepcion al régimen general de subasta publica
para la enajenacion de bienes patrimoniales la permuta con otros bienes de
carécter inmobiliario. Dicha permuta subordina su eficacia al cumplimiento
de los cuatro requisitos para la engjenacion de bienes patrimoniales munici-
pales contemplados en €l articulo 112 del Reglamento de Bienes de las Enti-
dades Locales, que son los siguientes:

existencia de la permuta,

caracter inmobiliario de los bienes permutados,

justificacion de la necesidad de la permuta y

equiparacion de valor entre los bienes permutados (en concreto, que la
diferencia de valor entre los bienes que se trate de permutar no sea
superior a 40 por 100 del que lo tenga mayor).

Lo relevante en este caso es considerar si de las condiciones requeridas por
la normativa municipal se cumple la primera de las mismas, ya que todos los

(5) Lainfraccion del deber de buena administracion, es decir, oportunidad y con-
veniencia administrativa, cfr. GARCIA Trevuano FOs, J. A., Los actos administrativos,
2.2 ed. (actualizada), Civitas, Madrid, 1991, pag. 156, en Gltima instancia repercute en
€l interés publico. ’ ]

(6) FERNANDEZ, TOMAS RAMON, Manual de Derecho Urbanistico, pags. 190y 191. Tam-
bién la sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de julio de 1989 (RJ 1989, 5729).
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demas requisitos se subordinan a la existenciay eficacia del primero, de tal
manera que no cumpliéndose éste irian cayendo los deméas por su propio
peso, con lo que no tendria razon de ser el estudio de los mismos. Detenga-
monos, pues, en el examen del primero de los requisitos expuestos. La exis-
tencia de permuta.

De contrario (tanto por el Notario autorizante de la escritura publica como
la Sociedad adjudicataria de las obras) se argumenta que estamos ante una
verdadera permuta. Se trata de una obligacion de resultado en la que el objeto
es un intercambio de cosas. La permuta es claramente un contrato de dar y
asi lo ha venido entendiendo la jurisprudencia (sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco, Sala de |lo Contencioso-Administrativo, de
fecha 20 de octubre de 1997).

Sin embargo, en el caso que estudiamos, el Ayuntamiento enajena bienes
patrimoniales, en concreto dos fincas a cambio de la realizacién por la Socie-
dad cesionaria, de unas determinadas obras en una plaza publica (parking
subterraneo mas la urbanizaciéon de la misma), plaza que, evidentemente,
tambi én pertenece al Ayuntamiento, ya que de conformidad con el articulo 74
del Real Decreto Legislativo 781/1986, las plazas municipales son bienes de
dominio y uso publico local. Por lo tanto, la existencia de permuta no se da
aqui. Cada uno de los bienes objeto de la permuta debe pertenecer a cada uno
de los permutantes. Lo que es inadmisible es que los dos bienes permutados
pertenezcan a uno solo de ellos, comprometiéndose el otro supuesto permu-
tante a la realizacion de obras en uno de ellos. En este caso no seria permuta
sino un contrato de arrendamiento de obras, y al tratarse de contratacion
publica por resultar vinculada la actuacion urbanistica con el giro o tréfico
especifico de la Administracion contratante, deberia someterse dicho contrato
alaLey de Contratos de las Administraciones Publicas, con el requisito, pues,
ineludible de publicidad y concurrencia que, como regla general, debe impe-
rar en estos casos, para garantizar la transparencia y objetividad de la Admi-
nistracion en su actuaciéon, que como se consagra constitucionalmente debe
ser siempre eficaz y servir los intereses generales.

En cambio, si habria permuta si la Sociedad Anénima... fuera propietaria
del solar donde se deben realizar las 180 plazas de garaje mas las obras de
urbanizacién, ya que entonces el Ayuntamiento entregarialas dos fincas de su
patrimonio (propiedad de un permutante), mientras que la citada sociedad
entregaria en contraprestacion (propiedad del otro permutante) el referido
solar, incorporando las citadas plazas de garaje més las obras descritas, ya
que todo ello formaria un bien inmueble por incorporacion a los efectos del
articulo 334.1 del Cdédigo Civil, ya que son bienes inmuebles las construccio-
nes de todo género adheridas al suelo, y la Sociedad Anénima, al ser propie-
taria del solar donde se realizan las citadas obras, adquiriria por accesion las
mismas, en virtud de los articulos 358 y siguientes del Cédigo Civil, y por lo
tanto entregaria en contraprestacion del bien permutado por el Ayuntamiento,
otro bien que era de su propiedad.

En cuanto al ambito de la permuta, |la Resolucion discute si es posible,
como objeto del contrato de permuta, que uno de los permutantes entregue
un bien presente mientras que el otro entregue, como consecuencia del traba-
jo realizado, otro bien, un bien futuro. Es decir, si es posible que dentro del
concepto tradicional de la permuta se englobe tanto laférmulado ut des como
también el supuesto de do ut facias. Esto Ultimo seria posible siempre y
cuando el trabajo realizado por uno de los permutantes tuviera como resul-
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tado un bien materializable que fuera de su propiedad. Dicho de otro modo,
se admite la posibilidad de permuta de cosa presente por cosa futura, siempre
y cuando cada una de las cosas, presentey futura, pertenezca respectivamente
a cada uno de los permutantes y no a uno solo de ellos.

El gjemplo tipico en el ambito inmobiliario lo constituye la permuta de
solar por fincas o locales a construir en el mismo. La doctrina asi lo admite.
En este sentido, destacar lo sefialado por PELAYO DE LA ROSA DIAZ, en su libro
La permuta (7), cuando declara que «Parece claro que se trata de un contrato
de permuta, cuyo objeto lo constituye el cambio de una cosa actual o presente
(solar)por una cosa futura (local de negocios o piso a construir). Tratando de
establecer un parangsén con la compraventa de cosafutura, cabria plantearse a
cual de las dos figuras de compraventa de cosa futura, emptio spei y emptio rei
speratae, se parece mas €l supuesto de permuta de cosa futura que nos ocupa.
En nuestra opinidon esta mas cerca del tipo de la emptio rei speratae; pues €l
propietario del solar lo cede al constructor porque espera, fundada 'y racional-
mente, que en su dia recibira a cambio € local de negocios o pisos que acorda-
ron. En cuanto a la validez de este contrato de permuta, no plantea problemas,
puesto que al amparo del articulo 1.271 del Cédigo Civil, las cosas futuras
pueden ser perfectamente objeto del contrato».

Parece claro, atenor de lo visto, que es posible la permuta de cosa presen-
te por cosa futura. Sin embargo se parte de laidea, parala existencia de la per-
muta, de que cada uno de los permutantes sea propietario de la cosa que
permuta. Como hemos indicado, la Sociedad Anénima... en ningln momento
€es propietaria de cosa alguna que permutar (ya sea presente o futura), Unica-
mente realiza un contrato de arrendamiento de obras, y la Corporacién Local
en contraprestacion por sus servicios le entrega dos fincas del patrimonio mu-
nicipal. Supuesto que en modo alguno encaja dentro del concepto de permuta.

De todas formas, no es lo mismo la permuta de solar por piso o local
futuro, de la que hemos estado hablando previamente y que es muy comudn en
el ambito inmobiliario, entre promotores privados y particulares, y aquella
otra en la que interviene la Administracion Puablica, nhormalmente Ayunta-
mientos, ya que en estos casos, los requisitos para la engjenacion de sus
bienes, a intervenir poderes publicos y en aras de una mayor seguridad ju-
ridica, estan revestidos de unos condicionantes previos que contempla la
normativa local y que deben cumplirse taxativamente ante la excepcionalidad
de esta modalidad de enajenacion, pues de lo contrario la permuta perderia
su validez. Y dado que la permuta, por su propia naturaleza excluye la libre
concurrencia, al menos se exige su adecuada justificacion, ya que a socaire
de ladiscrecionalidad de la Administracion Pablica en la eleccion del permu-
tante, no debe cobijarse arbitrariedad alguna (art. 9.3 de la Constitucion
Espafiola).

En cuanto a segundo de los requisitos enumerados en el articulo 112 del
Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, el caracter inmobiliario

(7) PELAYO DE LA ROSA DIAZ, La permuta. Desde Roma al Derecho espafiol actual,
Editorial Montecorvo, S. A., 1976. También es relevante destacar el estudio monogréafico
«Cesion de solar a cambio de obra futura», MARIA DEL CARMEN PLANA ARNALDOS, Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., 2002. Sobre esta clase de permuta de solar
por pisos o locales futuros también se pronuncia la Direccion General de los Registros
y del Notariado. Véanse Resoluciones de 5 de enero de 1999, 23 de septiembre de 1999,
20 de diciembre de 1999 y 14 de septiembre de 2000.
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de los bienes permutados, y pese a no ser necesario su examen por condicio-
nar su eficacia, a igua que e resto de los requisitos, a la existencia del
primero, existencia de permuta, y que como agui hemos indicado no se da,
debemos no obstante apostillar 1o siguiente.

De contrario sejustifica e caracter inmobiliario de los bienes permutados
en gque debe considerarse que la gjecucion de obra obliga al arrendador o con-
tratista a un resultado, siendo la obligacion esencial que determina el cum-
plimiento o incumplimiento del contrato la de «dar» |o previamente hecho,
teniendo, por tanto, la obligacién de «hacer» una importancia accesoria a la
de «dar». Argumentan los recurrentes que la obligacion principal del permu-
tante-contratista es la del resultado consistente en la entrega de una cons-
truccién subterranea destinada a garaje situado en suelo del Ayuntamiento y
que si bien tal construccion, por si misma, no puede considerarse finca regis-
tral, si es, sin embargo, bien inmueble por incorporacion (art. 334.1 del Co6-
digo Civil), precepto que recoge junto al inmueble por naturaleza (latierra),
lo que a éste se incorpora (las construcciones); y salvo que se configure como
derecho a construir bajo el suelo del articulo 16 del Reglamento Hipotecario,
que también exigirialalicitacion. Se cita la sentencia del Tribunal Supremo,
de 20 de octubre de 1997.

Sin embargo, ya hemos dicho que la Sociedad en cuestion no se compro-
mete a realizar una obligacién de dar o entregar algo, sino que esta tnicamen-
te vinculada por una obligaciéon de resultado, la construccion del complgjo
inmobiliario descrito sobre un solar que no le pertenece, y que por tanto, en
virtud de la accesion, el todo en su conjunto (las 180 plazas de garaje mas las
obras de urbanizacion de la plaza municipal), a pesar de tener caracter inmo-
biliario, no se puede permutar por ser también propiedad del Ayuntamiento.

A mayor abundamiento, y aun cuando se cumplieran por la mercantil los
dos primeros requisitos para la enajenacién de bienes patrimoniales, no ha-
bria permuta, ya que falta un documento administrativo que justifique la
necesidad de la misma (dado el caracter atipico de esta clase de venta de
bienes patrimoniales municipales que excluyen la publica concurrencia) asi
como un informe valorativo que acredite la equiparacion de valor de los bie-
nes permutados, o, al menos, que la diferencia de valor entre los mismos ho
sobrepase & 40 por 100.

Corrobora lo comentado copiosa jurisprudencia a respecto, destacando la
sentencia del Tribunal Supremo (8), Sda de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion 6.%), de 18 de octubre de 1990, RJ 1990/8145, donde en su Fundamen-
to de Derecho 3.° declara que: «La utilizacion de la técnica excepcional de la
permuta, como férmula de enajenacién de bienespatrimoniales, frente al siste-
ma general de la subasta publica, aparece prevista en el articulo... 98.2 del
Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales (actual art. 77/2.2 del Regla-
mento de /3 de junio de 7986), precepto que exige para la procedencia de la
permuta /a previa tramitacion de un expediente que acredite su necesidad, asi

(8) La citada sentencia tiene por objeto un Convenio Urbanistico de Permuta de
Terrenos entre el Ayuntamiento de Mostoles y una Entidad Mercantil; € primero
adquiere una parcela que tiene como destino la construccién de un centro escolar,
mientras que la segunda adquiere una parcela propiedad del Ayuntamiento para la
construccion de 120 viviendas. En el mismo sentido sobre la necesidad de la permuta
y equivalencia de valor de los bienes permutados, véanse las sentencias del Tribunal
Supremo de 31 de enero de 2000 y de 16 dejulio de 2001.
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como la equivalencia de valores...»; por su parte, e Fundamento de Dere-
cho 4.° indica que «...el convenio urbanistico cuyo cumplimiento pretende la
entidad recurrente... no fue precedido de ningun expediente tendente a acreditar
la necesidad de la permuta ni la equivalencia de valores, lo que indudablemente
afecta a la validez de dicho acto, al haber sido adoptado prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido...» (reconociendo la
sentencia la nulidad del convenio y rechazando totalmente la pretension de
cumplimiento).

Asimismo la sentencia (RJ 2001/3423) sobre la base del apartado 2 del
articulo 112 ddd RBEL indica que «El significado de esa regla va mas alla de
ser una mera formalidad secundaria o escasamente relevante, pues tiene una
estrecha relacién con los principios constitucionales de igualdad y eficacia de las
Administraciones Publicas que proclaman los articulos 14y 103 de la Constitu-
cion. Ylarazon deello esque, a través dela libre concurrencia que es inherente
ala subasta, se coloca en igual situacion a todos los posibles interesados en la
adquisicion de los bienes locales, y, al mismo tiempo, se amplia el abanico de
las opciones posibles del Ente Local frente a los intereses publicos que motivan
la enajenacion de sus bienes... Ello conduce a que la exigencia del expediente que
en este precepto se establece para, a través de la permuta, excepcionar esta regla
general de la subasta, Unicamente podra considerarse cumplida cuando, no sélo
exista un expediente que autorice la permuta, sino también hayan quedado
precisadas y acreditadas en é las concretas razones que hagan aparecer a aqué-
lla (la permuta) no ya como una conveniencia sino como una necesidad. Y esto
ultimo lo que exigird, a su vez, sera dejar constancia: de los intereses o necesi-
dades publicas de cuya atencion se trata; de las razones por la que para dicha
atencién son mas convenientes que otros los bienes que se pretenden adquirir
por permuta; y de la causa por la que tales bienes han de ser adquiridos por
permuta y no por otros medios...»

Finalmente, y de gran interés por su analogia con el caso que se estudia aqui,
cabe mencionar la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, de 9 de septiembre de 2000, en la que se deniega una escritura
de cesién y transmision de doce locales comerciales que hace un Ayuntamiento
afavor de dos Sociedades, como contraprestacion de la gjecucion de las obras
realizadas por dichas Sociedades porque, segin la Resolucién, «las enajenacio-
nes de bienes patrimoniales habran de realizarse por subastap:iblica», savo la
enajenacion mediante permuta con otros bienes de caracter inmobiliario, per-
muta que en opinién de la Direccion General no existe en este caso.

La similitud con € supuesto objeto de nuestro comentario radica en que el
Ayuntamiento contrata la g ecucion de una obra sobre un solar de su propie-
dad, y a cambio les entrega a las dos Sociedades contratadas doce de los trece
locales comerciales resultantes en dicho solar. Lareferida Resolucion llegaala
conclusion de que no se trata de un verdadero contrato de permuta sino un
negocio juridico sui generis de «arrendamiento de obra a cambio de parte de la
edificacion resultante», y por lo que se refiere alatransmision de bienes inmue-
bles por parte del Ayuntamiento, no puede obviarse la exigencialegal de publi-
ca subasta a no haberse acreditado la procedencia de algunas de las exigencias
requeridas por el articulo 112.2 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, maxime cuando la contraprestacion de la otra parte, larealizacion de
las obras, también quedaria sujeta a publica licitacion, segun laLey de Contra-
tos de las Administraciones Publicas. Se produce, pues, unanulidad de derecho
de la cesidon cuestionada, impidiendo su acceso a Registro.
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Como se ve, € caso expuesto tiene identidad de razon con € que analiza-
mos en este comentario; la Unica diferencia es que la contraprestacion a
realizar por los Ayuntamientos, por los trabajos realizados, se paga en inmue-
bles de diferente naturaleza; en un caso, en dos fincas pertenecientes al
patrimonio municipal del suelo (Resolucién de 2 de febrero de 2004), y en
€l otro, en doce locales comerciales (Resolucion de 9 de septiembre de 2000).
Pero en los dos supuestos se llega a la conclusion de que no se trata de una
permuta, por no cumplir los requisitos legalmente exigidos, sino que lo que
realmente se ha querido simular y encubrir es la realizacion de unas deter-
minadas obras municipales llevadas a cabo por un particular elegido direc-
tamente por la Corporacion Local, que excluye injustificadamente la con-
currencia de otros particulares, potenciales adjudicatarios de las obras, en el
procedimiento de contratacion.

4, CONTRATACION DE OBRAS POR LA Apministracion LOCAL Y JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA

Una vez aclarado en los epigrafes anteriores que €l convenio suscrito entre
el Ayuntamiento y la Sociedad Anénima..., N0 se trata de una permuta sino
de un contrato de obras, en primer lugar veremos la normativa aplicable al
mismo.

El articulo 112 del Real Decreto Legislativo 781/1986 se remite ala norma-
tiva estatal para los contratos de las Entidades Locales, si bien en su articu-
Iobl 18 sefiala que cuando se trate de obras procedera con carécter general la
subasta.

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en sus articulos 73
y siguientes, distingue entre Procedimientos y Formas de Adjudicaciéon de
los contratos. Dentro de los primeros hay tres modalidades: Procedimiento
Abierto, Procedimiento Restringido y Procedimiento Negociado. En el Proce-
dimiento Abierto todo empresario interesado puede presentar una proposi-
cién. En el Restringido sdlo podran presentar proposiciones aquellos empre-
sarios seleccionados expresamente por la Administracion, previa solicitud de
los mismos. Finalmente, en € Procedimiento Negociado, €l contrato sera
adjudicado a empresario justificadamente elegido por la Administracion,
previa consultay negociacién de los términos del contrato con uno o varios
empresarios.

En cuanto a las Formas de Adjudicacion, la Ley sefida dos. la subasta
y €l concurso, que son comunes tanto para el Procedimiento Abierto como
para €l Restringido. En la subasta la Administracion fijara un tipo expresa-
do en dinero, siendo adjudicatario €l licitador que sin exceder de aquél, oferte
el precio mas bajo, es decir, prevalece € criterio econémico de eleccion; en e
concurso la adjudicacion recaerd en el licitador que, en su conjunto, haga la
proposicién méas ventgjosa, teniendo en cuenta los criterios que se hayan
establecido en los pliegos de contratacion, sin atender exclusivamente al pre-
cio; en este segundo, en cambio, prevalecen criterios técnicos. La subasta
favorece la seguridad juridica en la contratacién, ya que depende de un factor
de seleccion maés objetivo y cuantificable, el precio. El concurso favorece la
idoneidad en la seleccidon del proyecto elegido, aunque dependa de criterios
mas subjetivos y menos controlables, entrando mas de lleno en el campo de
discrecionalidad de la Administracién.
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Para el caso examinado, contrato de obras, 1a Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (9) unicamente contempla la posibilidad del «procedi-
miento negociado y sin publicidad» (o lo que cominmente se denominaba con-
tratacion o adjudicacion directa) previo expediente administrativo justificando
su hecesidad y en los casos taxativamente enumerados por la misma: falta de
licitadores, especificidad técnica, imperiosa urgencia o necesidad inmediata en
Su gjecucion, repeticion de obras similares a otras ya adjudicadas por procedi-
miento abierto o restringido, los declarados reservados o secretos por afectar a
intereses esencides y los de presupuesto econdmicamente bajo. Ninguno de
ellos encuadra en el supuesto objeto de esta Resolucion (construccion de par-
king publico més obras de urbanizacion de la Plaza donde se ubica & mismo).
De ahi que el Ayuntamiento de Mieres hubieraintentado encubrir bajo una su-
puesta permuta el verdadero contrato de obras que la operacién conllevay con
es0 evitar la publica licitacién a la que venia obligado.

Es muy relevante, alos efectos de publicidad y concurrencia en la adjudi-
cacién de contratos de obras publicas, la sentencia del Tribunal de Justicia de
laUnién Europea de 12 dejulio de 2001 (asunto «Proyecto Scala 2001») (10),
cuyo objeto es ponderar s e convenio urbanistico acordado por e Ayunta-
miento de Milén, en virtud del cual se encomienda a un operador privado la
construccién del «Teatro degli Arcimboldi» encaja o no dentro del concepto
de contrato publico de obras de la Directiva 93/37/CEE del Consgjo, de 14 de
junio de 1993, y en consecuencia es aplicable la mencionada Directiva.

Dicha Directiva entiende por contrato publico de obras, los contratos one-
rosos celebrados por escrito entre un contratista, por una parte, y un poder
adjudicador, por otra, que tengan por objeto bien la ejecucion, bien conjun-
tamente la g ecucién y e proyecto de una obra que responda a las necesidades
especificadas por € poder adjudicador. Por lo tanto los requisitos son los
siguientes:
gue exista un contrato,
que tenga carécter oneroso,
gue se formalice por escrito,
ggjde una de las partes sea un contratista y la otra sea un poder adjudi-

or,

e que d objeto del contrato sea la realizacién de obras.

Si redine dichas caracteristicas se puede calificar como un contrato publico
de obras a los efectos de la Directiva 93/37/CEE. Ello no implica que se
aplique automati camente dicha Directiva sobre lalegislacién nacional de cada

9) Vid. articulo 141 delaLey de Contratos de las Administraciones Pdblicas.

10) Enrelacion con dicha sentencia, pueden verse |os trabajos siguientes: JULIO C.
TEJEDOR BIELSA, «Contratacion de |la obra plblica urbani zadoray sistema de compensa-
ciény», en Rewsta Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 112, 2001, pags. 597 y sigs;
TOMAS RAMON FERNANDEZ, «La sentenciadel TJE, de 12 dejulio de 2001, y suimpacto en
el ordenamiento urbanistico espariol», en Revista de Urbanismo y Edificacion, num. 4,
2001-2002, pégs. 119y sigs.; LORA Tamavo-Varive, «Ejecucion de obra urbanizadoray
Derecho comunitario», en Revista de Administracion Publica, nim. 159, pags. 257 y sigs.
De esta Ultima autora ver también Urbanismo de obra publica y derecho a urbanizar,
Editorial Marcial Pons, 2002; ROBERTO O. BusriLo BOLADO, «Derecho urbanistico y con-
currenciaen laadjudicacion de contratos publicos de obras» en Revista de Urbanismo
y Edificacion, num. 5, 2002, pags. 117 y sigs.
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uno de los Estados miembros, ya que es necesario para su obligatoriedad que
el importe de los mencionados contratos sea igual o superior a 5.000.000 €.

L 6gicamente quedarian excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva
93/37 aquellos casos en los que sin mediar convenio con la Administracion un
propietario (se sobreentiende del solar donde se van a realizar las obras) en
cumplimiento de la normativa urbanistica nacional aplicable en el Estado
miembro realizara una obra urbanizadora legalmente exigible o la contratara
con un tercero, ya que si realiza las obras por si mismo, no existe contrato,
y s contrata con un tercero no hay poder adjudicador.

5. CONCLUSION

Los Ayuntamientos, en su manera de actuar en materia urbanistica, debe-
ran observar y valorar las circunstancias concurrentes y las especificidades
que se les plantean en cada supuesto, y elegir dentro del abanico de posibi-
lidades que les ofrece el ordenamiento juridico la opciéon que mejor concilie
tanto los intereses generales como los propios de la Corporacién Local, pero
ajustandose en todo momento al estricto marco de la legalidad vigente, pre-
valeciendo siempre en caso de duda el interés publico a particular, en aras
de una mayor garantia y seguridad juridica en la gestion administrativa.

A tal efecto, y como corolario de lo expuesto, destacar la opinién de RO-
BERTO O. BustirLo BOLADO cuando declara que «es preciso estudiar caso por caso
para verificars efectivamente €l acuerdo de voluntades ha dado lugar a un
verdadero convenio urbanistico o si, por € contrario, se trata de una maniobra
fraudulenta que bajo la mera apariencia de un convenio urbanistico oculta un
verdadero contrato administrativo de obras adjudicado directamente sin respetar
los principios de publicidad y concurrencia previstos en € Texto Refundido de
la Lev de Contratos de las Administraciones Publicas del afio 2000» (11).

LORENZO GOMEZ PARRA

(11) Roserto O. BUSTILLO BOLADO, «Derecho urbanistico y concurrencia en la ad-
judicacion de contratos publicos de obras», en Revista de Urbanismo v Edificacion,
nam. 5, 2002, pag. 133.





