DIPUTACION DE VALLADOLID

Servicio de Asesoramiento Local

Por la Sra. Alcaldesa del Ayuntamiento de se solicita, de este
Servicio de Asesoramiento Local de la Diputacién Provincial, informe juridico acerca de la
solicitud de un particular para la construccion de un merendero en la parcela 5111 del poligono 8.

Acompafia el Ayuntamiento al escrito una certificacion catastral descriptiva y gréafica del
bien inmueble de naturaleza rustica donde aparece el Ayuntamiento de
como titular catastral de la citada parcela. Consta ademas como antecedente, un escrito de un
particular sin fecha ni firma de solicitud de un solar al Ayuntamiento para la construccion de un
merendero, remitido con fecha de registro de salida 25 de noviembre de 2015.

Antes a entrar al fondo de las tres preguntas del Ayuntamiento conviene hacer unas
consideraciones previas:

Primero.-El Ayuntamiento de no dice en su escrito si el inmueble
sobre el que se solicita licencia es propiedad municipal o no pudiendo presumirse de titularidad
del Ayuntamiento por los datos catastrales.

En cuanto al valor de los datos catastrales hay que tener en cuenta que tradicionalmente
se ha considerado que los mismos no sirven para atribuir la propiedad (facultad ésta reservada al
Registro de la Propiedad), pero si como presuncion de la realidad fisica de las parcelas, de su
situacién y linderos. El art. 3.3 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario,establece que salvo prueba en
contrario y sin perjuicio del Registro de la Propiedad, cuyos pronunciamientos juridicos
prevaleceran, los datos contenidos en el Catastro Inmobiliario se presumen ciertos.

Segundo.-Partiendo del supuesto de que la parcela sea municipal habria que determinar
si es un bien de dominio publico (afecto a un uso o a un servicio publico) o un bien patrimonial,
cuestion trascendental para informar la posible utilizacion del mismo por un particular privado pues
cada supuesto tiene un régimen particular.

Asi si el bien es de dominio publicola utilizacion y el uso puede ser a traves de una
autorizacion(uso especial) o a través concesion demanial (uso privativo) Asi lo establece el
articulo 84 de la ley 33/2003 de 3 de noviembre de Patrimonio de las Administraciones Publicas-
LPAP-y el 78 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales- RBEL-.La STS de 8 de abril de 2003 dice que “el Unico titulo
habilitante para la ocupacion privativa del dominio publico mediante instalaciones fijas no
desmontables es la concesion, la cual no puede ser sustituida por la mera autorizacion o por actos
que demuestren la tolerancia de la Administracion como el percibo de tasas o el otorgamiento de
licencias o autorizaciones con una finalidad distinta”, y la STS de 7 de octubre de 1996 establece
que “la falta de licencia no puede ser suplida por el simple transcurso del tiempo; el mero
transcurso del tiempo no legitima ninguna actividad; cuando ésta no se ha ejercitado con pleno
ajuste a derecho; el conocimiento de una situacion de hecho por la Administracion y hasta la
tolerancia que pueda
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implicar una situacion pasiva de ella, no puede de ninguna forma, ser equivalente al otorgamiento
de la correspondiente autorizacion municipal legalizadora.”

Si se trata de un bien patrimonialel aprovechamiento y la explotacion de los bienes o
derechos patrimoniales podra efectuarse a través de cualquier negocio juridico, tipico o atipico,
pudiendo utilizarse como forma de explotacion el arrendamiento, adjudicandose por concurso
como regla general (art. 107.1 de la ley 33/2003 de 3 de noviembre de Patrimonio de las
Administraciones Publicas); la enajenacién por subasta, con excepciones (permuta de otros bienes
de caracter inmobiliario, parcelas sobrantes, aportaciones a sociedades instrumentales y las
excepciones de bienes inmuebles integrantes del patrimonio municipal de suelo) o la cesién
gratuita del uso o de la propiedad, supuesto éste ultimosolo admisible 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 publico sin animo de lucro (art. 110 y 145.2 de la LPAP).

En el escrito el Ayuntamiento plantea a este Servicio las siguientes dudas juridicas que pasamos a
informar:

1.-¢Es posible el otorgamiento de la licencia para la construccion de un merendero
en la parcela 5111 del poligono 8 donde el solicitante lo requiere? ¢ Porqué?

Conforme a lo indicado anteriormente en este informe, y una vez que se haya determinado la
naturaleza juridica del terreno, el otorgamiento de la licencia de obras solicitada quedara sujeta a las
oportunas condiciones urbanisticas.

La licencia urbanistica es un acto administrativo de naturaleza reglada mediante el cual la
Administracion actGa con control preventivo sobre la actividad de los administrados, para asegurar
que el aprovechamiento de los terrenos que se pretende llevar a cabo se ajusta a la ordenacion
urbanistica.

Si entendemos que la parcela sobre la que se solicita licencia urbanistica de obras es
municipal, como asi se dice para la pregunta segunda,debe de existir previamente un titulo
habilitante del particular sobre el terreno, esto es una concesion o autorizacion, o un contrato, en
funcion de la naturaleza juridica del bien demanial o patrimonial, respectivamente.

Si no existiera titulo habilitante o contratosobre los terrenos municipales que se solicita
licencia urbanistica, pese a que la regla general es que las licencias urbanisticas deben otorgarse
dejando a salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercerosy para solicitarlas no es
necesario acreditar la titularidad de los terrenos afectados, ésta se exceptla cuando el
Ayuntamiento estime que su otorgamiento pueda afectar al dominio publico o a suelos
patrimoniales ( articulos 98 de la ley 5/1999 de 8 de abril de urbanismo de Castilla y Ledn-
LUCyL-y 291 del Decreto 22/2004 de 29 de enero por el que se aprueba el Reglamento de
Urbanismo de Castillay Léon-RUCyL-).
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Afaden ademas dichos preceptos que el Ayuntamiento, en ejercicio de su potestad de
defensa de los bienes publicos, debe denegar el otorgamiento de las licencias urbanisticas cuya
ejecucion haya de producir una ocupacion ilegal de los bienes de dominio publico.

Por tanto, siendo un suelo publicodemanial o patrimonial del Ayuntamiento vy en el
caso de no existir titulo habilitante o contrato que autorice actuar sobre el mismo la licencia
urbanistica solicitada debe de denegarse.

Si existiera titulo habilitante o contrato sobre los terrenos municipales, conforme lo visto
anteriormente, tendriamos que ir a la normativa urbanistica para ver si se puede conceder o no
licencia urbanistica para la construccién de un merendero en la parcela.

La resolucién de la concesion o denegacion de la licencia urbanistica es una cuestion
técnica, no sélo juridica, y en el escrito del Ayuntamiento no se aporta ninguna documentacion
técnica nijustificacion urbanistica de la construccion que se pretende.

El municipio de no tiene planeamiento general, sino que dispone
de Proyecto de Delimitacion de Suelo Urbano sin ordenanzas (PDSU), del afio 1982, de acuerdo a
la consulta del Archivo de Planeamiento Urbanistico y Ordenacidn del Territorio vigente de la Junta
de Castillay Le6n (PLAU).

Al no tener planeamiento general vigente, seran de aplicacion las normas establecidas para
los municipios sin planeamiento, contenidas en los articulos 30 a 32 de la Ley 5/1999 de 8 de abril
de Urbanismo de Castillay Ledn-LUCyL- y 66 a 74 del Decreto 22/2004 de 29 de enero por el que
se aprueba el Reglamento de Urbanismo de Castilla y Leon-RUCYL-, tal y como establece la
Disposicion Transitoria Cuarta de la LUCyL, y lo establecido en las Normas Subsidiarias de
Planeamiento Municipal con ambito provincial de Valladolid (NSAP), publicadas en el BOCYL de
23/12/1996, que siguen en vigor segin la Disposicién Transitoria Segunda de la mencionada
LUCyL.

El suelo donde se solicita la licencia urbanistica (parcela 5111 del poligono 8) esta fuera de
la delimitacion del suelo urbano conforme el PDSU del municipio, teniendo la condicion de suelo
rustico. En el supuesto de que el solicitante tuviera un titulo habilitante o contrato sobre el terreno,
debe de sujetarse al régimen de derechos y deberes del articulo 23 a 25 de la LUCYyL siendo la
construccién de un merendero un uso en principio no conforme a la naturaleza rustica de los
terrenos, que requiere someterse previamente a la concesion en su caso de la licencia urbanistica de
obras, salvo que dicho uso estuviera expresamente prohibido, al procedimiento de autorizacién de
uso excepcional en suelo rustico regulado en los articulos 25.2 de la LUCyL y 307 del RUCyL,
siendo el 6rgano competente para su autorizacion la Comision Territorial de Urbanismo y Medio
Ambiente (art. 306.2.b) del RUCyL).
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Esta autorizacion de uso excepcional en suelo rustico no es regladay al otorgarse debe
atenderse a su interés publico, a su conformidad con la naturaleza rastica de los terrenos y a su
compatibilidad con los valores protegidos por la legislacion sectorial (art. 23.2 de laLUCyL),
debiendo de cumplirse ademas unas condiciones previas a la obtencion de la licencia urbanistica

(previstas en los articulos 25.3 de la LUCyL y 308.1.c) del RUCyL) para asegurar el caracter
aislado de las construcciones y el mantenimiento de la naturaleza rustica de los terrenos:

a) Respetar la superficie minima de parcela, la ocupacion méaxima de parcela, y las
distancias minimas al dominio publico, a las parcelas colindantes y a otros hitos geogréaficos.

b) Resolver la dotacién de los servicios que precise, asi como las repercusiones que
produzca en la capacidad y funcionalidad de las redes de servicios e infraestructuras
existentes.

¢) Vincular el terreno al uso una vez autorizado, haciendo constar en el Registro de la
Propiedad esa vinculacién, asi como su condicién de indivisible en los supuestos que
reglamentariamente se determine, y las limitaciones impuestas por la autorizacion.

Asimismo la autorizacion de la construccién, en su caso, debe respetar ademas las siguientes
normas (art. 32 de la LUCyL):

a) La altura maxima sera de dos plantas, salvo para las construcciones e instalaciones que
justifiquen la necesidad técnica de superarla.

b) Se exigird la adaptacion a las caracteristicas del entorno inmediato y del paisaje
circundante, en cuanto situacion, uso, altura, volumen, color, composicion, materiales y
demas caracteristicas, asi como el respeto de la vegetacion y de los perfiles naturales del
terreno.

Por otro lado habra que tener en cuenta lo que exija la normativa urbanistica y sectorial respecto
a la obligatoriedad de proyecto técnico redactado por técnico competente y visado en su caso por el
Colegio Profesional, direccién de obra y ejecucién de la obra y coordinador de seguridad y salud y
otras autorizaciones administrativas previas que en su caso fueran preceptivas.

En Jdltimo lugar, teniendo en cuenta un escrito anterior del Ayuntamiento de
de fecha 25 de noviembre de noviembre de 2015, si el merendero que se
pretende construir es con el fin de desarrollar una actividad en periodos festivos como local de
reunion (pefia) durante dicho periodo, tal actividad pudiera estar sometida a comunicacion
ambiental una vez finalizadas las obras, por encontrase dentro de la letra a)a) del Anexo Il del
Decreto Legislativo 1/2015, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Prevencion Ambiental de Castilla y Ledn, regulandose su régimen en los articulos 42 y 43 de la
citada norma.

2.-¢Qué tendria que hacer un Ayuntamiento en el caso de que se construyera un merendero
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en una parcela municipal sin permiso alguno?

Las Administraciones publicas gozan de la prerrogativa de recuperar por si mismas la
posesion y tenencia de sus bienes (art. 41 y 55 de la LPAP; arts. 4.1.d) y 82 de la LBRL y arts. 70

y

ss del RBEL). Dado el objeto publico de lo defendido no es s6lo una potestad sino también un deber
del municipio de defender sus bienes (articulos 68 de la LRBR y el art. 9.2 RBEL).

La naturaleza juridica de dicha prerrogativa es la de una accion interdictal, mediante la cual
el Ayuntamiento recupera la posesion usurpada sin necesidad de acudir a la via judicial. Recae
exclusivamente sobre la posesion, ya que las cuestiones litigiosas sobre el derecho de propiedad se
ventilaran necesariamente ante los Tribunales de Justicia.

Este servicio ya ha emitido algin informe sobre la recuperacién de oficio, en concreto
reproducimos un informe de fecha 1 de septiembre de 2010:

“La recuperacion de oficio es una potestad de las Corporaciones Locales en virtud de la
cual pueden recuperar por si, y sin necesidad de acudir a los tribunales, la tenencia de un bien en
la que se han visto perturbados, tal y como establece el art. 70 del RBEL. Para poder ejercer esta
potestad es necesario que los bienes se hallen indebidamente en poder de particulares, pudiéndose
ejercer en cualquier momento si se trata de bienes de dominio publico (en caso de bienes
patrimoniales el plazo es de un afio). Segun reiterada jurisprudencia, esta potestad cede cuando el
particular acredita mejor derecho a la posesion, como ocurre en el supuesto de proteccion
registral. Ademas, es una potestad que tiene Unicamente caracter posesorio, es decir que contempla
situaciones de hecho al margen de la titularidad dominical, ya que pretende recuperar la posesion
pero sin entrar en cuestiones de propiedad del bien, las cuales corresponden a la jurisdiccion civil.

De acuerdo las la jurisprudencia existente, sirvan como por ejemplo la STS de 14 de mayo
de 2002 y la STSJ de Castilla y Ledn de 5 de septiembre de 2008, las condiciones para ejercer esta
potestad son:

PRIMERO: Identificacion previa del bien que se pretende recuperar, y justificacion de que
el bien ha venido siendo poseido, de hecho, por la Administracion municipal en circunstancias tales
que resulte acreditado suprevio uso publico, es decir, su afeccion real al concreto destino que
justifica la inclusion de este bien en el dominio puablico, condicion que se cumplira si el
Ayuntamiento puede acreditar que la parte de bien invadido por las construcciones particulares,
habia venido siendo utilizado como calle o camino publico con anterioridad a esta invasion. No
obstante, tal y como sefiala la jurisprudencia, esta obligacion probatoria que corresponde al
Ayuntamiento, ha de ser proporcionada al tiempo mayor o menor transcurrido desde el despojo y
debe valorarse comparativamente con las pruebas que aporte el particular que alegue derechos
posesorios sobre el mismo bien.
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SEGUNDO: Que los bienes se hallen indebidamente en poder de los particulares, es decir
que exista una perturbacion o una posesion ilegitima por parte de terceras personas.

TERCERO: Seguir el procedimiento previsto en el art. 71 del RBEL. Es necesario tramitar
un expediente contradictorio en el que constaran los documentos que acrediten la posesion (por
ejemplo inscripcion del bien en el inventario de bienes, declaracion de testigos...) ademas habréa de

contar con los informes técnicos y juridicos pertinentes y dar tramite de audiencia al interesado,
tal y como establece el art. 84 de la Ley 30/1992, por un plazo minimo de diez y maximo de 15 dias
habiles, para que los interesados puedan alegar y presentar los documentos y justificaciones que
estimen pertinentes. A la vista de estas alegaciones la Corporacién adoptard el acuerdo de
recuperacion de oficio del bien, que serd motivado, y contendra un mandato al perturbador para
que cese en la usurpacion e invitdndolo al desalojo o demolicién en un plazo improrrogable,
apercibiéndole de que transcurrido este plazo sin que se haya cesado en la usurpacion, el
Ayuntamiento acudira a la ejecucion subsidiaria y retirara con sus propios medios las
construcciones existentes, a costa de los obligados (el previo apercibimiento es requisito necesario
antes de proceder a la ejecucion subsidiaria en cumplimiento del art. 95 de la Ley 30/1992).

Por lo que respecta al 6rgano competente para acordar la recuperacién de oficio, después
de una reiterada jurisprudencia que establecia que era el Pleno el 6rgano competente para adoptar
este acuerdo, la STS de 2 de abril del 2008 ha supuesto un cambio en la jurisprudencia anterior, y
ha establecido que el érgano competente para acordar la recuperacion de oficio es el Alcalde,
puesto que el art. 71 del RBEL dice “acuerdo de la Corporacion”, y no del Pleno, no siendo
sinénimos Corporacion y Pleno, y por ello hay que acudir a las normas generales de atribucién de
competencias de la LRBRL, cuyo art. 21.1 s), atribuye al Alcalde la competencia residual sobre
aquellas materias que la legislacion atribuya al municipio y no a otros 6rganos municipales.

La resolucién que se adopte serd impugnable en la doble via contencioso-administrativa y
civil. En la via contencioso-administrativa, podra impugnar vicios del acto de recuperacion de
oficio, incompetencia del érgano, defectos del procedimiento, etc, y en la via civil, podra alegar la
existencia de un mejor derecho a la situacion posesoria declarada por el Ayuntamiento. ”

Al margen del derecho-deber de recuperacion de oficio de los bienes por las entidades
locales, desde el punto de vista urbanistico cuando se ejecuten actos sin la preceptiva licencia
urbanistica o sin estar amparados por una orden de ejecucion, el 6rgano competente-Alcalde- debe
disponer conforme al articulo 113 de la LUCyL y 341 del RUCyL.:

a) La paralizacion de las obras y demas actos de uso del suelo enejecucion, con
caracter inmediatamente ejecutivo.

b) El inicio del procedimiento de restauracion de la legalidad. (arts. 113y 114 de
la LUCyL y arts. 341 a 346 del RUCyL)
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c¢) El inicio del procedimiento sancionador de la infraccion urbanistica.(arts. 115
all8dela LUCyL y arts. 347 a 360 del RUCyL).

3.-¢ Existe alguna otra opcién para poder permitir la construccion de un merendero en la
parcela en cuestion?

Esta cuestion ya ha sido contestada en la respuesta a la primera pregunta del
Ayuntamiento a la que nos remitimos, debiendo en resumen el promotor:

a) Poseer un titulo habilitante o contrato sobre el terreno municipal que ampare
el uso sobre la parcela (autorizacion, concesion administrativa o cualquier

negocio juridico tipico o atipico) en funcion de la naturaleza juridica del
terreno (demanial o patrimonial).

b) Cumplir la normativa urbanistica y sectorial exigible y en su caso la ambiental.
Se emite el presente informe sin perjuicio de otro de mejor criterio fundado en derecho.

En Valladolid, a 11 de abril de 2016



