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I) NOVEDADES NORMATIVAS

1.- Estado.

Durante el año 2007 no se ha aprobado por el Estado ninguna ley que de forma directa y sistemática regule el patrimonio local. No obstante, sí que han aparecido determinadas leyes que pueden tener incidencia en el ámbito patrimonial local, tal y como se puede apreciar a continuación.

La primera de las leyes que se quiere destacar es la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo. En dicha norma se regula, en primer lugar, en su artículo 16 los deberes de la promoción de las actuaciones de transformación urbanística. Entre ellos figura la obligación de entregar a la Administración competente el suelo reservado para viales, espacios libres, zonas verdes y restantes dotaciones públicas incluidas en la propia actuación o adscritas a ella para su obtención; entregar a la Administración competente, y con destino a patrimonio público de suelo, el suelo libre de cargas de urbanización correspondiente al porcentaje de la edificabilidad media ponderada de la actuación, o del ámbito superior de referencia en que ésta se incluya, que fije la legislación reguladora de la ordenación territorial y urbanística, siendo con carácter general dicho porcentaje ni inferior al cinco por ciento ni superior al quince por ciento; y entregar a la Administración competente, junto con el suelo correspondiente, las obras de urbanización previstas en la actuación correspondiente, así como las infraestructuras de conexión con las redes generales de servicios y las de ampliación y reforzamiento de las existentes fuera de la actuación que ésta demande por su dimensión y características específicas, que deban formar parte del dominio público como soporte inmueble de las instalaciones propias de cualesquiera redes de dotaciones y servicios, así como también dichas instalaciones cuando estén destinadas a la prestación de servicios de titularidad pública. Debe advertirse que en el artículo 18 se dice que en los títulos por los que se transmitan terrenos a la Administración deberá especificarse, a efectos de su inscripción en el Registro de la Propiedad, el carácter demanial o patrimonial de los bienes y, en su caso, su incorporación al patrimonio público de suelo.

En segundo lugar, en los artículos 33 y 34 de la Ley de Suelo se regulan los patrimonios públicos del suelo. En concreto, en el artículo 33 se dice lo siguiente:

1. Con la finalidad de regular el mercado de terrenos, obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa pública y facilitar la ejecución de la ordenación territorial y urbanística, integran los patrimonios públicos de suelo los bienes, recursos y derechos que adquiera la Administración en virtud del deber a que se refiere la letra b) del apartado 1 del artículo 16, sin perjuicio de los demás que determine la legislación sobre ordenación territorial y urbanística.

2. Los bienes de los patrimonios públicos de suelo constituyen un patrimonio separado y los ingresos obtenidos mediante la enajenación de los terrenos que los integran o la sustitución por dinero a que se refiere la letra b) del apartado 1 del artículo 16, se destinarán a la conservación, administración y ampliación del mismo, siempre que sólo se financien gastos de capital y no se infrinja la legislación que les sea aplicable, o a los usos propios de su destino.

Y en el artículo 34 se dice lo siguiente:

1. Los bienes y recursos que integran necesariamente los patrimonios públicos de suelo en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo anterior, deberán ser destinados a la construcción de viviendas sujetas a algún régimen de protección pública. Podrán ser destinados también a otros usos de interés social, de acuerdo con lo que dispongan los instrumentos de ordenación urbanística, sólo cuando así lo prevea la legislación en la materia especificando los fines admisibles, que serán urbanísticos o de protección o mejora de espacios naturales o de los bienes inmuebles del patrimonio cultural.

2. Los terrenos adquiridos por una Administración en virtud del deber a que se refiere la letra b) del apartado 1 del artículo 16, que estén destinados a la construcción de viviendas sujetas a algún régimen de protección pública que permita tasar su precio máximo de venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda, no podrán ser adjudicados, ni en dicha transmisión ni en las sucesivas, por un precio superior al valor máximo de repercusión del suelo sobre el tipo de vivienda de que se trate, conforme a su legislación reguladora. En el expediente administrativo y en el acto o contrato de la enajenación se hará constar esta limitación.

3. Las limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones de destino de las fincas integrantes de un patrimonio público de suelo que se hagan constar en las enajenaciones de dichas fincas son inscribibles en el Registro de la Propiedad, no obstante lo dispuesto en el artículo 27 de la Ley Hipotecaria y sin perjuicio de que su incumplimiento pueda dar lugar a la resolución de la enajenación.

4. El acceso al Registro de la Propiedad de las limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones a que se refiere el apartado anterior produce los siguientes efectos:

a) Cuando se hayan configurado como causa de resolución, ésta se inscribirá en virtud, bien del consentimiento del adquirente, bien del acto unilateral de la Administración titular del patrimonio público de suelo del que proceda la finca enajenada, siempre que dicho acto no sea ya susceptible de recurso ordinario alguno, administrativo o judicial.

Sin perjuicio de la resolución del contrato, la Administración enajenante podrá interesar la práctica de anotación preventiva de la pretensión de resolución en la forma prevista por la legislación hipotecaria para las anotaciones preventivas derivadas de la iniciación de procedimiento de disciplina urbanística.

b) En otro caso, la mención registral producirá los efectos propios de las notas marginales de condiciones impuestas sobre determinadas fincas.

Al margen de esta ley, también se ha aprobado la Ley30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público. En su artículo 4 se considera que no se aplica la misma a los siguientes negocios y relaciones jurídicas:

“o) Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio público y los contratos de explotación de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el artículo 7, que se regularán por su legislación específica salvo en los casos en que expresamente se declaren de aplicación las prescripciones de la presente Ley

p) Los contratos de compraventa, donación, permuta, arrendamiento y demás negocios jurídicos análogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser calificados como contratos de suministro o servicios, que tendrán siempre el carácter de contratos privados y se regirán por la legislación patrimonial. En estos contratos no podrán incluirse prestaciones que sean propias de los contratos típicos regulados en la Sección 1ª. Del Capítulo II del Título Preliminar, si el valor estimado de las mismas es superior al 50 por ciento del importe total del negocio o si no mantienen con la prestación característica del contrato patrimonial relaciones de vinculación y complementariedad en los términos previstos en el artículo 25; en estos dos supuesto, dichas prestaciones deberán ser objeto de contratación independiente con arreglo a lo establecido en esta Ley”

En el artículo 4.2 de la Ley mencionada se dice que los contratos, negocios y relaciones jurídicas enumerados se regularán por sus normas especiales, aplicándose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

Además, se han aprobado otras leyes con diversa incidencia en el ámbito de los patrimonios públicos. Entre ellas puede mencionarse la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las bibliotecas, en cuyos artículos 12 y ss. se regulan las bibliotecas, desde el punto de vista del funcionamiento del servicio; la Ley 5/2007, de 3 de abril, reguladora de la red de parques nacionales, y la Ley 1/2007, de 2 de marzo, de declaración del Parque Nacional de Monfragüe, y en las que se establecen las limitaciones de las propiedades incluidas dentro de su perímetro; la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las Administraciones públicas y las empresas públicas, y de transparencia financiera de determinadas empresas, y que obliga a informar de las aportaciones de capital, ya sean dinerarias o mediante bienes del patrimonio público, a las empresas públicas que reúnan ciertos requisitos;  

Finalmente, debe indicarse que se han aprobado diversas leyes orgánicas por las que se aprueban los correspondientes Estatutos de autonomía o se reforman los mismos y en ellos se atribuye competencias sobre los bienes locales a las Comunidades Autónomas. Pueden mencionarse la Ley Orgánica 1/2007, de 28 de febrero, por el que se reforma el Estatuto de Autonomía de las Illes Balears; la Ley Orgánica 2/2007, de 19 marzo, por el que se aprueba el Estatuto de Autonomía para Andalucía; y la Ley Orgánica 5/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el Estatuto de Autonomía de Aragón.

En particular, en el artículo 31 del Estatuto balear se dice que en el marco de la legislación básica del Estado, corresponden a la Comunidad Autónoma de las Illes Balears el desarrollo legislativo y la ejecución en materia de régimen local. En el artículo 60 del Estatuto andaluz se dice que corresponde a la Comunidad Autónoma la competencia exclusiva en materia de régimen local que, respetando el artículo 149.1.18ª de la Constitución y el principio de autonomía local, e incluye dentro de la misma la mención  al régimen de los bienes de dominio público, comunales y patrimoniales. Y en el artículo 71 del Estatuto de Autonomía de Aragón se dice que en el ámbito de las competencias exclusivas la Comunidad Autónoma de Aragón ejercerá la potestad legislativa, la potestad reglamentaria, la función ejecutiva y el establecimiento de políticas propias, respetando lo dispuesto en los artículos 140 y 149.1 de la Constitución, sobre  el régimen de los bienes locales.

2.- Comunidades Autónomas.

Con carácter general debe señalarse que durante el año 2007 no se han aprobado normas que regulen directamente y sistemáticamente el patrimonio local, si bien han aparecido normas que inciden en su regulación.

C) Galicia.

Se han aprobado la Ley 3/2007, de 9 de abril, de prevención y defensa contra los incendios forestales de Galicia, en la que se establecen diversas limitaciones aplicables a los propietarios de montes; y la Ley 7/2007, de 21 de mayo, de normas reguladoras de medidas administrativas y tributarias para la conservación de la superficie agraria útil y del Banco de Tierras de Galicia, en cuyo articulado se modifica la regulación de los montes vecinales en mano común.

D) Andalucía.

Se ha aprobado la Ley 8/2007, de 5 de octubre de museos y colecciones museográficas de Andalucía.

G) La Rioja
Se ha aprobado la Ley 2/2007, de 1 de marzo, de vivienda de la Comunidad Autónoma de La Rioja, en cuyos artículos 40 y ss. se regulan las viviendas de protección oficial.

H) Región de Murcia.

Se ha aprobado la Ley 4/2007, de 16 de marzo, de normas reguladoras del patrimonio cultural de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia. Ley que es aplicable a los bienes de las Entidades locales que formen parte del patrimonio cultural.

I) Comunidad Valenciana

Se ha aprobado la Ley 5/2007, de 9 de febrero, de modificación de la Ley de patrimonio cultural valenciano.

J) Aragón
Se han aprobado la Orden de 22 de febrero de 2007 del Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales por la que se dispone la publicación de los Estatutos modificados de la Comunidad de Albarracín; el Decreto de 16 de marzo de 2007, por el que se da publicidad al deslinde los términos municipales de Villamayor de Gállego y de Zaragoza, ambos de la provincia de Zaragoza; y el Decreto 89/2007, de 8 de mayo, por el que se aprueba definitivamente  el PORN de Sotos y Galachos del río Ebro (tramo Zaragoza-Escatrón)

K) Castilla –La Mancha

Se han aprobado la Ley 5/2007, de 8 de marzo, de declaración del parque natural de la Serranía de Cuenca; la Ley 8/2007, de 15 de marzo, de modificación de la Ley de conservación de la naturaleza; y la Ley 9/2007, de 29 de marzo, de modificación de la Ley de patrimonio histórico de Castilla- La Mancha.

M) Navarra
Se han aprobado la Ley 1/2007, de 14 de febrero de modificación de la Ley de Administración Local en materia de contratación pública; la Ley 3/2007, de 21 de febrero, de modificación de la Ley de protección y desarrollo del patrimonio forestal de Navarra; y la Ley 12/2007, de 4 de abril, de archivos y documentos.

N) Extremadura
Se ha aprobado la Ley 2/2007, de 12 de abril, de archivos y patrimonio documental de Extremadura.

II) NOVEDADES JURISPRUDENCIALES.

La jurisprudencia que se comenta en el presente apartado se corresponde con las Sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia publicadas por la editorial Aranzadi en el año 2007. En cada una de ellas se indica el número de marginal asignado por la citada editorial (Ar.) Además, en el caso de la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia también se ha añadido la jurisprudencia que la editorial Aranzadi ha incluido en su base de datos electrónica y que aparece con números marginales específicos (JUR.)

Por lo que respecta a la estructura expositiva de las Sentencias se agruparán en los siguientes apartados: los bienes de dominio local (clasificación, titularidad, objeto, fin público, alteración de la calificación jurídica y régimen jurídico); los bienes patrimoniales locales (clasificación y régimen jurídico); adquisición y enajenación del patrimonio local; utilización de los bienes de dominio público y patrimoniales; y régimen de protección de los bienes de las Entidades locales. En cada informe se expondrán las Sentencias que se hayan dictado bajo alguna de las rúbricas que se acaban de indicar.

2.- TRIBUNAL SUPREMO.

A) Clasificación de los bienes municipales. Carácter demanial de los bienes comunales.

La legislación de régimen local ha calificado expresamente los comunales como bienes de dominio público. Calificación que se ha recogido expresamente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Así, en la STS de la Sala Tercera, Sección Cuarta, de 21 de febrero de 2007, Ar. 2903, se afirma que el artículo 132.1 de la Constitución dispone que «la Ley regulará el régimen jurídico de los bienes de dominio público y de los comunales, inspirándose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, así como su desafectación». Por su parte la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas en el art. 5.1 afirma que «son bienes y derechos de dominio público los que, siendo de titularidad pública, se encuentren afectados al uso general o al servicio público, así como aquellos a los que una Ley otorgue expresamente el carácter de demaniales» y de igual manera ya el artículo 79 de la Ley reguladora de las Bases de Régimen Local, Ley 7/1985, de 2 de abril, clasificó en su núm. 2 los bienes de las Entidades locales en dos categorías al decir que son de dominio público o patrimoniales, añadiendo en el núm. 3 que son bienes de dominio público los destinados a un uso o servicio público y que tienen la consideración de comunales aquellos cuyo aprovechamiento corresponda al común de los vecinos. En idéntico sentido se manifiesta el art. 2.3 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprobó el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales.

Y sigue diciendo la STS comentada que dejando ahora de lado la evidente discordancia entre la Carta Magna y las Leyes citadas, puesto que la misma distingue entre los bienes de dominio público y los comunales, lo que interesa destacar es que los bienes comunales sólo podrán pertenecer a los Municipios y a las Entidades locales menores, art. 2.4 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, y que poseen dos notas que los singularizan en relación con las distintas categorías de bienes de las Administraciones Públicas. De un lado que su titularidad no es exclusiva del Municipio o de la Entidad Local Menor que los posean sino que la comparten con los vecinos, así Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1977, y de otro que el aprovechamiento de los mismos corresponde al común de los vecinos artículo 75 del Texto Refundido de 1986 y 94.1 del Reglamento de Bienes que expresa que el aprovechamiento y disfrute de bienes comunales se efectuara precisamente en régimen de explotación común.

B) Bienes patrimoniales locales. Régimen jurídico. Inalienabilidad relativa de los bienes patrimoniales afectos a fines públicos.

Dentro de los bienes patrimoniales es necesario identificar los bienes patrimoniales afectos a fines públicos. Dichos bienes están sujetos a un régimen jurídico peculiar y, en particular, están sujetos a la regla de la inalienabilidad relativa, es decir, no se pueden enajenar más que para destinarlos al fin público al que están afectos y, si se vendieran para otras finalidades, dicha venta estaría viciada. Supuesto este último que puede apreciarse en la STS de la Sala Tercera, Sección Cuarta, de 9 de abril de 2007, Ar. 4096, al examinar la validez de la enajenación de bienes pertenecientes al patrimonio municipal del suelo para fines diferentes a los previstos en la legislación del suelo.

En concreto, en la citada STS se dice que el artículo 276, 2 del TRLS, cuya vigencia ha sido admitida y declarada expresamente por esta Sala del Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de 7 de noviembre de 2005 (RJ 2006\2034), vincula el producto de la enajenación de los bienes del patrimonio municipal del suelo a su conservación y ampliación, de forma que solo se pueden enajenar tales bienes para cumplir ese fin, y en el caso de autos ello no se cumple, según muestran las actuaciones, en las que solo aparece la referencia a que el producto de la enajenación se destinará a la atención de servicios municipales e incluso aparece denegada una propuesta relativa a que el importe se destinará a la construcción de viviendas de protección oficial. Y, a continuación, en la Sentencia se afirma que  esta Sala del Tribunal Supremo, en las sentencias que después se mencionarán ha declarado que las enajenaciones de terrenos del patrimonio municipal del suelo no se pueden destinar a cualquier fin, por loable y razonable que sea, sino al específico de la conservación y ampliación del propio Patrimonio Municipal del Suelo y que se ha de mantener la imposibilidad de que los Ayuntamientos conviertan el Patrimonio Municipal del Suelo, en fuente de financiación de cualesquiera necesidades municipales.
Entre otras SSTS que se citan como precedentes por la Sentencia comentada se mencionan las de 7 de noviembre de 2002 (RJ 2002\10310), 14 de junio de 2000 (RJ 2000\5471), 25 de octubre de 2001 (RJ 2001\9408) y 27 de junio de 2002 (RJ 2002\5943), recogidas en la sentencia de 27 de junio de 2006, recaída en el recurso de casación 466/2004 (RJ 2006 \5973). Sentencias que parten de la regulación contenida en el artículo 276 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992.

Por otra parte, en la Sentencia comentada se pronuncia sobre la obligación de que figure en el expediente la justificación de que la enajenación de los bienes pertenecientes al patrimonio municipal del suelo se realiza para los fines previstos en la legislación urbanística. En particular, en la citada Sentencia se dice que si la norma que regula la materia y la jurisprudencia que la ha aplicado, expresa y únicamente permiten la enajenación de terrenos pertenecientes al patrimonio municipal del suelo, cuando se destinen a la conservación y ampliación de ese patrimonio, es claro que ese destino es el primer presupuesto para la validez de la enajenación y al no constar este, la enajenación se ha de estimar que infringe la norma que autoriza tal enajenación y sin que por tanto se pueda dejar al criterio de la Corporación el determinar el destino con posterioridad a la venta, pues ello ni lo autoriza ni lo permite el régimen al efecto establecido, y además se posibilitaría la autorización de una venta sin cumplir las condiciones a que la misma está sujeta, ya que como se ha visto la venta de terrenos perteneciente al patrimonio municipal del suelo, solo están permitidas cuando el importe de la venta se destine a la ampliación y conservación del citado Patrimonio, y por tanto el destino es presupuesto y condición de la validez de la venta y ha de constar y acreditarse por tanto desde el primer momento para poder iniciar el trámite de venta, ya que sin ese presupuesto no hay posibilidad de tal enajenación del patrimonio municipal del suelo, al no existir hasta conocer el destino la autorización o habilitación legal para realizar la operación.

C) Adquisición y enajenación de bienes locales. La prescripción adquisitiva a favor de los Ayuntamientos.
Los Ayuntamientos pueden adquirir bienes por usucapión, siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos en el Código civil para que se entienda producida la misma. Así, en el artículo 1941 de dicha norma se requiere que la posesión sea en concepto de dueño, pública, pacífica y no interrumpida. En la STS de la Sala Tercera, Sección Sexta, de 12 de diciembre de 2006, Ar. 970 de 2007, se analiza el alcance de algunos de estos requisitos. Pronunciamiento que se realiza como cuestión prejudicial imprescindible para pronunciarse sobre el fondo del asunto. Así, el objeto del proceso versaba sobre la petición de incoación de expediente expropiatorio sobre finca perteneciente a unos particulares y que había sido ocupada indebidamente hacía años por el Ayuntamiento; petición que fue rechazada por este último por considerar que había adquirido el bien por usucapión. El TS también se ha pronunciado a favor de entender que se ha producido la adquisición mediante usucapión por parte del Ayuntamiento y, por tanto, resulta innecesario incoar expediente expropiatorio alguno.

En concreto, en la STS comentada, citando la STS de 28 de octubre de 1985, A. 5656, se afirma que la prescripción extraordinaria, alegada como medio de adquisición de los terrenos sobre los que se plantea la controversia, se produce, ciertamente, por el transcurso de treinta años en posesión de un bien inmueble sin necesidad de justo título y de buen fe (artículo 1959 del Código civil); a su vez dicha posesión ha de ser en concepto de dueño, pública, pacífica y no interrumpida, pues son estos requisitos generales que el Código civil exige a fin de que la posesión pueda aprovechar para la usucapión de bienes inmuebles en cualquiera de sus modalidades.

Por lo que respecta al carácter pacífico de la posesión, el TS señala que la ocupación por el poder público de un bien inmueble, que permanece en posesión de su dueño, sin seguir los trámites que exige la normativa sobre expropiación forzosa comporta una vulneración de la garantía indemnizatoria (artículo 33 CE) y coloca a la Administración en el terreno de las llamadas vías de hecho. Cuando estas circunstancias ocurren resulta imposible admitir que la posesión así adquirida pueda considerarse pacífica en el sentido del artículo 1959 del Código civil. No obstante, no cabe descartar que una posesión adquirida de manera no pacífica por la Administración pueda pasar a serlo por el consentimiento o la pasividad posterior del propietario, pues la jurisprudencia civil exige que el carácter no pacífico de la posesión, manifestada por la oposición del “verus dominus”, tenga una continuidad en el tiempo. 

Sin embargo, es cierto que tratándose de la posesión adquirida de tal manera no pacífica por el poder público, la existencia de actos del “verus dominus” que restituyan a la posesión su carácter pacífico debe valorarse de modo restrictivo, dada la situación de preponderancia que la Administración ostenta en virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los actos de aparente aquiescencia a la posesión pueden obedecer fácilmente a mera tolerancia por parte del dueño, la cual, según el artículo 1942 del Código civil, no confiere eficacia para la usucapión a los actos de posesión que se benefician de ella

Así, el hecho de que no se produzca una reacción inmediata de los propietarios por la vía de los interdictos o de los remedios jurídicos establecidos contra la vía de hecho y de que no se impugne después la ocupación realizada por la Administración, no permitirá siempre entender que la posesión, inicialmente no pacífica, ha pasado a serlo. Sin embargo, en el caso objeto del proceso la desposesión se produjo en el año 1941 y tuvo carácter no pacífico, pero la cuestión radica que desde aquella fecha los propietarios no reaccionaron contra la actuación municipal.

Junto a la posesión pacífica a la que se acaba de hacer referencia, también se exige la concurrencia de una posesión en concepto de dueño. En relación con la misma la mencionada STS, citando jurisprudencia anterior, afirma que solo la posesión que se adquiere y disfruta en concepto de dueño puede servir de título para adquirir el dominio; posesión en concepto de dueño que no es un concepto puramente subjetivo o intencional, ya que el poseedor por mera tenencia o por título personal, reconociendo el dominio en otra persona, no puede adquirir por prescripción. Posesión que, por otra parte, ha de basarse en actos inequívocos, con clara manifestación externa en el tráfico, sin que baste la mera tenencia material, sino que a ella se añadirá la intención de haber las cosas como suyas. Circunstancias todas ellas que concurren en el caso debatido, puesto que los terrenos poseídos por el Ayuntamiento estaban destinados a viales y utilizados por los vecinos desde hacía décadas con importante equipamiento municipal, tales como bancos, farolas, fuentes, etc.

Y, finalmente, se exige que la posesión sea ininterrumpida. Requisito este último que concurre en el caso objeto del proceso, dado que desde el año 1941 ha sido poseído por el Ayuntamiento.

D) Adquisición y enajenación de bienes locales. Requisitos procedimentales exigidos en la legislación de régimen local para enajenar los bienes patrimoniales.

En la legislación de régimen local se exigen determinados requisitos procedimentales para que la enajenación sea valida. El alcance de los mismos se examina en la STS de la Sala Tercera, Sección Cuarta, de 9 de abril de 2007, Ar. 4096.

En particular, en la citada STS se afirma que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 79.1 de la Ley de Régimen Local de 1986, y 109 del Reglamento de Bienes de 1986, toda enajenación de bienes por parte de las Entidades locales ha de ser comunicada a la Comunidad Autónoma y cuanto se trate de bienes cuyo valor exceda del 25 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto anual, es preciso la autorización de parte del órgano competente de la Comunidad Autónoma. Y tratándose en el caso de autos de una venta cuyo valor no excede del 25 por 100 del recurso ordinario del presupuesto anual, es claro, que sólo estaba sujeta a la mera comunicación, como además las partes no cuestionan. Y dado que esa comunicación la refiere la norma a la enajenación, al decir el artículo 79 citado, "toda enajenación de bienes inmuebles habrá de comunicarse al órgano competente de la Comunidad Autónoma", se ha de entender por tanto, como refiere la parte recurrente, que solo surge esa obligación de comunicar al órgano competente de la Comunidad Autónoma, cuando se ha producido realmente la enajenación y no cuando se aprueba el acuerdo para la enajenación, pues así se infiere de los términos claros de la norma y además así lo ha entendido esta Sala en la sentencia de 22 de septiembre de 2005, recaída en el recurso de casación 1129/2002 (RJ 2005\8692), que, entre otros, otorgó eficacia a los efectos de interponer el oportuno recurso a la comunicación habida después de la enajenación del bien por parte del Ayuntamiento.
E) Adquisición y enajenación de bienes locales. Permuta de bienes patrimoniales. Requisitos exigidos para ello.
La legislación de régimen local prevé, con carácter excepcional, la permuta de bienes municipales por otros pertenecientes a particulares. No obstante, dado que supone la inaplicación de la regla de la subasta en la enajenación del patrimonio local, es preciso que se justifiquen expresamente que se cumplen los requisitos exigidos por la legislación. En caso contrario se anularía la permuta. Anulación de la que se parte en la STS de la Sala Tercera, Sección Cuarta, de 20 de marzo de 2007, Ar. 4040, al no estimar válida la permuta de unos bienes por una cosa futura, que en el caso debatido consistía en la construcción de un edificio, en la medida que la selección del constructor no había respetado las reglas de publicidad y concurrencia de selección del promotor contratista ni tampoco se había justificado la procedencia de la permuta.

En concreto, en la STS comentada se dice que la Sentencia recurrida parte de la realidad no controvertida de que en el expediente no se había acreditado la necesidad o conveniencia de efectuar la permuta, es claro, que entonces aplicando lo al respecto dispuesto en el artículo 42 del Decreto catalán 336/88 de 17 de octubre, que la Sentencia oportunamente valora, y la reiterada doctrina de esta Sala, en relación con los supuestos en que se pueda autorizar la permuta, Sentencias de 10 de diciembre de 2004 (RJ 2005\34), de 31 de enero de 2000 (RJ 2000\2112) y de 24 de abril de 2001 (RJ 2001\3423), se estaría ante un acto nulo de pleno derecho, pues se había autorizado un convenio para realizar una permuta, sin cumplir los requisitos de publicidad y libre concurrencia y no haber acreditado en el oportuno expediente las razones de conveniencia o necesidad a que se refiere y exige la norma citada.

Por lo que respecta a la indemnización por la anulación de la permuta que debe abonarse al particular, en la STS comentada indica que no deben abonarse al promotor contratista que adquirió los bienes municipales las ganancias que no percibió por la construcción del edificio. Como se indica en la STS comentada,  la Administración acuerda en el propio acto impugnado abonar los perjuicios causados hasta el momento en que lo deja sin efecto, por lo que cumple con suficiencia los derechos del afectado, y sin que puedan alcanzar por tanto como se pretende, a los beneficios dejados de percibir por no haber realizado la construcción a que la permuta se refería, pues de una parte esta, la construcción aun no se había iniciado, y se estaría por tanto hablando de futuribles o de hipotéticos beneficios, que esta Sala no ha aceptado, entre otras en sentencias de 30 de junio de 1993 (RJ 1993\5340) y 29 de septiembre de 1994 (RJ 1994\7026), y por otro, esa construcción no se podía realizar, por traer su causa de un acto nulo de pleno, de acuerdo, como se ha expuesto, con las circunstancias concurrentes y con las normas que regulan la enajenación de los bienes patrimoniales de los entes locales. Sin olvidar en fin, a mayor abundamiento, que si se pudiera acudir a los criterios del Código Civil, cual el recurrente pretende, se habría de llegar a la misma conclusión, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1306, pues al tratarse de un acto nulo de pleno derecho, con lo que obviamente se podría estimar que concurre la causa torpe, a que se refiere el Código Civil, el hoy recurrente en el mejor de los casos sólo tendría derecho a reclamar lo que hubiere dado, y ello ya se lo ha reconocido la Administración.
F) Adquisición y enajenación de bienes locales. Enajenación gratuita de los bienes locales. Devolución en caso de incumplimiento de los fines para los que se ha realizado la donación.
Las Entidades locales pueden ceder gratuitamente a otras Administraciones sus bienes para el cumplimiento de determinados fines. No obstante, en caso de que no se lleven a efecto los mismos por el cesionario, la Administración cedente podrá recuperar el bien. En tal sentido se pronuncian los artículos 79.2 de la Ley de Régimen Local de 1986 y 109.2 y 111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986. En el supuesto debatido en la STS de la Sala Tercera, Sección Sexta, de 20 de febrero de 2007, Ar. 2789, se examina en un caso concreto si ese incumplimiento se ha producido, llegando a la conclusión de que no ha existido, por lo que no debe devolverse.

Antes de llegar a esa conclusión en la STS citada primero se examina la configuración de dichas cesiones. Así, en ella se dice que conviene resaltar que esta Sala en reiteradas Sentencias se ha pronunciado sobre la naturaleza jurídica de una cesión como la que nos ocupa. La Sentencia de 14 de febrero de 2006 (Rec.6866/2002 [RJ 2006/2105]) sintetiza los distintos pronunciamientos: en ocasiones se ha dicho que se trata de una donación con carga modal, en otras se la ha calificado como negocio jurídico innominado celebrado entre dos administraciones públicas. En todos los casos se ha admitido el carácter administrativo del contrato y la sujeción de su régimen a falta de normas específicamente aplicables al Derecho privado «la consecuencia a que llegan estas sentencias es la de que, en el caso de incumplimiento de la finalidad a la que se sujeta la cesión del bien, procede la rescisión del contrato a instancia de la corporación cedente, bien por aplicación del artículo 647 del Código civil (según el cual "la donación será revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de las condiciones que aquél le impuso") (Sentencia de 28 de abril de 1993 [RJ 1993\2777]), bien por entender que al producirse la desafectación de los bienes en su día cedidos desapareció la causa que justificó la razón de ser del negocio jurídico y, por ende, su eficacia por desaparición de la causa del negocio, es decir, de la razón justificativa de su eficacia jurídica (Sentencia de 12 de junio de 2001, recurso 322/1997 [RJ 2001\7760]), bien por aplicación del artículo 111 (antiguo artículo 97.2) del Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales de 1986 (Sentencias de 23 de noviembre de 1992, recurso 4885/1990 [RJ 1992\9210] y 26 de junio de 2003, recurso 9811/1998 [RJ 2003\4416])». 

Del mismo modo hemos dicho en reiteradas Sentencias (por todas la de 26 de junio de 2003 (Rec. Cas.9811/98) que aun cuando, como ocurre en el caso de autos la cesión se hubiese realizado al amparo del Reglamento de Bienes de 1955 no excluye la aplicación del ulterior de 1986, al que se remite la recurrente, pues la Disposición transitoria de éste prevé su aplicación a cuantos trámites hayan de efectuarse a partir de su publicación.
G) Utilización de los bienes de dominio público y patrimoniales. Aprovechamiento de los bienes comunales. Primacía de la costumbre, se encuentre o no codificada en Ordenanzas, frente a la regulación ex novo de los citados aprovechamientos en Ordenanzas.
Las Entidades locales pueden aprobar Ordenanzas reguladoras de los aprovechamientos vecinales. No obstante, no tienen plena libertad para regular los disfrutes, sino que tienen que ajustarse a las previsiones contenidas en la legislación de régimen local y, en especial, a la costumbre sobre distribución de aprovechamientos existente en la localidad. Sometimiento a la normativa local y a las costumbres que se aprecia en la STS de la Sala Tercera, Sección Cuarta, de 21 de febrero de 2007, Ar. 2903, al examinar la validez de una Ordenanza reguladora de los bienes comunales y su adecuación al régimen consuetudinario de la población.

En relación con la prioridad de la costumbre frente a regulaciones ex novo de los aprovechamientos contenidas en Ordenanzas en la STS comentada se afirma que en los términos en los que se expresa el articulo 1.2 del Reglamento de Bienes de 1986 podría parecer que queda excluida la costumbre del ordenamiento jurídico administrativo, pero basta examinar la prelación de las fuentes del mismo para comprender que la costumbre también está presente en este ordenamiento. Para convencernos de ello basta con acudir al Código Civil cuyo título preliminar referido a las normas jurídicas, su aplicación y eficacia, considera en el artículo 1.1 como fuente del ordenamiento jurídico español la costumbre, y que según el núm. 3 del mismo artículo «sólo regirá en defecto de Ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que resulte probada». Y esa certeza de la existencia de la costumbre como fuente en el derecho administrativo se pone de relieve en nuestro régimen local en artículos como el 29 de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985 y el 53 del Texto Refundido de 1986, y 111 y 143 y 144 del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Corporaciones Locales de 1986 que referidos al funcionamiento del concejo abierto disponen que ajusta su funcionamiento a los usos, costumbres y tradiciones locales y, en su defecto, a lo establecido en esta Ley y en las Leyes de las Comunidades Autónomas sobre régimen local. Pues bien eso mismo ocurre en relación con los bienes comunales y la referencia que en relación con su aprovechamiento y disfrute contiene el artículo 75.2 del Texto Refundido cuando afirma que si este aprovechamiento y disfrute general simultáneo de bienes comunales fuere impracticable, regirá la costumbre u ordenanza local, al respecto, y que corrobora el núm. 4 al afirmar que «los Ayuntamientos y Juntas vecinales que, de acuerdo con normas consuetudinarias u ordenanzas locales tradicionalmente observadas, viniesen ordenando el disfrute y aprovechamiento de bienes comunales...». Es decir que la costumbre está presente en nuestro ordenamiento y en concreto cuando de los aprovechamientos de los bienes comunales se trata. Además esa referencia a la costumbre en esta materia del aprovechamiento y disfrute de los bienes comunales se recoge también el art. 95 del Reglamento de Bienes cuando afirma que «cada forma de aprovechamiento se ajustará, en su detalle, a las ordenanzas locales o normas consuetudinarias tradicionalmente observadas».

Y sigue diciendo la STS comentada que en cuanto a la Jurisprudencia de esta Sala sobre el valor de la costumbre en esta materia, cita el motivo la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1989 (RJ 1989\5738), que referida al aprovechamiento comunal de unos montes afirma que «no siendo posible la explotación colectiva ante todo habrá que acudir a dicha fuente (costumbre)». Y continúa sosteniendo que «ha de entenderse que la costumbre tiene prioridad sobre la ordenanza local. Este es el orden que dibuja el Texto refundido de 1986 –artículo 75.2– y aunque el hoy vigente Reglamento de Bienes en su artículo 95 incluye en primer término las ordenanzas y después las normas consuetudinarias hay que entender como ya se ha dicho que la primacía es la señalada tanto por rango legal del texto refundido como por los antecedentes históricos de la figura que se examina».

Dicha primacía de la costumbre es la que se examina en la STS comentada si ha sido respetada por la Ordenanza enjuiciada en el proceso. Costumbre que en el Municipio se encontraba codificada en una Ordenanza de 1949. Ordenanza que con posterioridad se ha modificado, lo que ha sido considerado por los recurrentes contrario a la costumbre existente en la localidad y codificada en el año 1949. Es preciso indicar que el hecho de que las costumbres se encuentren incorporadas a una Ordenanza no implica que las reglas de reparto de los aprovechamientos pierdan el carácter consuetudinario. 

Como se indica en la STS comentada, que la costumbre adquiera rango de norma escrita no le priva de su condición, y por ello no permite su modificación sin más, algo que si sería posible efectuar con cualquier norma jurídica por la voluntad de quien posee, según su rango, potestad para hacerlo, y ello sin perjuicio de los posibles remedios que también en relación con las normas ofrece el ordenamiento jurídico para su impugnación si no se ajustan a Derecho en el más amplio de los sentidos. Pero no es ese el caso de la costumbre que sólo se puede modificar cuando mute la «opinio iuris vel necesitatis» de la comunidad que la recibió como tal, y atendidas las circunstancias que así lo demuestren.
Desde otro punto de vista en la STS comentada se indica que la aprobación de la Constitución no justifica cualquier modificación de las costumbres. Así, en la Sentencia citada se afirma que la entrada en vigor de la Constitución no puede justificar sin más el cambio de la Ordenanza en el punto que se debate, salvo que existan razones suficientes para entender que la regulación es manifiestamente contraria a ella al producirse una inconstitucionalidad sobrevenida de la costumbre y sus razones plasmada en la Ordenanza. En el caso debatido se examina si los repartos de aprovechamientos son discriminatorios y son contrarios al artículo 14 de la Constitución. Discriminación que consideró el Ayuntamiento que se producía, por lo que modificó la Ordenanza en este punto, y que sin embargo el TS en la Sentencia comentada entiende que no existía. Al no concurrir esta causa de modificación de la costumbre no está justificado ese cambio en las reglas consuetudinarias de los aprovechamientos.

H) Protección de los bienes de las Entidades locales. Procedimiento para la recuperación de oficio de los bienes locales.
El procedimiento de recuperación de oficio de los bienes está regulado en los artículos 71 del Reglamento de Bienes de 1986. En dicho artículo 71 se dice que el procedimiento para la recuperación de la posesión se podrá iniciar a través de las formas previstas en el artículo 46 del mismo Reglamento de Bienes. Precepto este último en el que se regula el procedimiento de investigación.

Esta remisión a la regulación del procedimiento de investigación contenida en el artículo 71 del Reglamento de Bienes no significa que sean aplicables todas las prescripciones propias del mencionado procedimiento. Como se indica en la STS de la Sala Tercera, Sección Cuarta, de 30 de enero de 2007, Ar. 1358, si bien es cierto que, el artículo 71 citado, refiere que el procedimiento para la recuperación de la posesión podrá iniciarse a través de las formas previstas en el artículo 46, esta referencia al artículo 46, como el propio precepto –artículo 71– expresamente indica, se ha de referir a las formas de iniciación del procedimiento, pero no a que se siga, como el recurrente pretende el trámite o trámites previstos en artículo 46 y siguientes para la acción investigadora, entre ellos-caución, publicación en el Boletín Oficial de la Provincia, y por tanto, como no es exigido que se sigan los trámites previstos para la acción investigadora, y se han cumplido por los trámites previstos para la recuperación de la posesión, acuerdo del Ayuntamiento, pruebas y audiencia la interesado, es procedente declarar que se han cumplido los trámites exigidos y que por tanto que no hubo irregularidades en el procedimiento.

En todo caso, como se señala en la STS comentada, para que sea procedente la recuperación posesoria debe tratarse de una usurpación reciente. Así, en ella se dice que pues de un lado, si la perturbación en el uso del camino se produce en mayo de 1999, y el acuerdo final del Ayuntamiento, tras los trámites que le son propios y están acreditados, se produce el 26 de octubre de 2000, es claro que se puede estimar que la perturbación o usurpación en el uso del camino es reciente, y por tanto, la actuación aparece incluida en la situación definida en el artículo 71 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, como de «usurpaciones recientes»

3.- TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA.

B) Tribunal Superior de Justicia de Cataluña.

a) El dominio público local: competencias para desafectarlos.

La competencia para desafectar los bienes de dominio público, en el caso de que exista un Concejo abierto, corresponde a la asamblea vecinal, de acuerdo con la normativa local. En consecuencia, dichos actos no pueden ser adoptados por otros órganos diferentes, dado que concurriría un vicio de nulidad  en el caso de que así se realizara. Consideraciones que pueden apreciarse en la STSJ de Cataluña, de la Sala de lo contencioso-administrativo, Sección Quinta, de 27 de junio de 2006, JUR. 93282 de 2007.

En particular, en la STSJ se dice que el Ayuntamiento demandado funcionaba en el año 1999 bajo el régimen de concejo abierto. El Alcalde decidió por decreto designar a los vocales miembros de una Junta con funciones de Pleno, eliminando la asamblea vecinal prevista legalmente, amparándose en la costumbre del Municipio. Una Sentencia previa declaró la nulidad radical del Decreto 19/1999, «así como la totalidad de los acuerdos municipales que se hayan podido tomar al margen de la legalidad», por considerar, primero, que vulneraba derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional [art. 62.1 a) Ley 30/1992, de 26 de noviembre]; segundo, por haber sido dictados por un órgano manifiestamente incompetente (art. 62.1 b) Ley 30/1992); tercero, porque la costumbre invocada era contra legem, art. 62.2 del citado Cuerpo Legal. El acuerdo adoptado el 17 de junio de 2003 por el Pleno (más bien Junta con funciones de Pleno) del Ayuntamiento demandado en el presente proceso, es nulo de pleno derecho, ya que no fue aprobado por el órgano competente, la asamblea vecinal, sino que surgió de un órgano constituido a raíz del Decreto anulado, el cual estaba formado por los miembros que el propio Alcalde designó, incurriendo por ello en la causa de nulidad radical prevista en el art. 62.1 b) LPAC.

b) Adquisición y enajenación de bienes municipales. La enajenación de parcelas sobrantes.

La STSJ de la Sala de lo contencioso-administrativo, Sección Quinta, de 5 de julio de 2006, JUR. 87230 de 2007, se pronuncia sobre la necesidad de respetar las previsiones específicas contenidas en el Reglamento catalán de patrimonio de las entidades locales referidas a la enajenación de parcelas sobrantes. En especial, en la STSJ se determina que de conformidad con el artículo 12 del citado Reglamento «1. Son parcelas sobrantes las porciones de terreno propiedad de las entidades locales que, por su reducida extensión, forma irregular o emplazamiento, no son susceptibles de uso adecuado. 2. Para declarar un terreno parcela sobrante se requiere un expediente de calificación jurídica en la forma que prevé el artículo 20 de este Reglamento. Este expediente no es necesario cuando la alteración deriva expresa o implícitamente de la aprobación de planes de ordenación urbana o proyectos de obras o servicios». Respecto al procedimiento para su declaración, el artículo 20 del mismo establece que «1. La alteración de la calificación jurídica de los bienes de las entidades locales requiere un expediente en el que se acrediten la oportunidad y la legalidad del cambio de afectación. 2. El expediente lo ha de resolver el pleno del ente local respectivo, previa información publica de 15 días, mediante un acuerdo adoptado con el voto favorable de la mayoría absoluta del número legal de sus miembros, en el caso de que conlleve la desafectación de bienes de dominio público o comunal. 3. En el caso de que haya personas naturales o jurídicas titulares de derechos o intereses legítimos, personales y directos, que puedan resultar afectadas, se deben considerar interesadas en el procedimiento, y pueden comparecer en el expediente. El ente local las puede requerir para que comparezcan si conocen alguna en estas circunstancias».

En la STSJ comentada se comprueba que la calificación como parcela sobrante resulta conforme con las disposiciones contenidas en el Reglamento de patrimonio catalán. En consecuencia, admite que pueda ser adjudicada directamente a su colindante de acuerdo con lo establecido en el artículo 44 del mismo Reglamento.

E) TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ASTURIAS.

a) Protección de los bienes locales. Inclusión de los bienes en el Inventario y supuestos en los que procede la potestad de investigación.

La normativa local establece diversas medidas para la protección de los bienes municipales. Entre ellas se encuentra el Inventario de bienes municipales y la potestad de investigación de los bienes de su pertenencia. En relación con el alcance de las mismas se ha pronunciado la STSJ de Asturias de la Sala de lo contencioso, Sección Segunda, de 20 de septiembre de 2006, RJCA 229 de 2007.

En concreto, en la citada STSJ se afirma en torno a la inclusión en el Inventario de bienes de una finca cuya titularidad es discutida por un particular que su inscripción es correcta, dado que estaba inscrita la finca en el Registro de la propiedad a favor de la Entidad local. Así, se dice que de los hechos declarados probados hemos de concluir que el Ayuntamiento ha actuado con plena congruencia y sin visos de desidia o arbitrariedad alguna, puesto que frente a la ostensible pasividad del supuesto cotitular originario de la finca (o de sus coherederos) durante más de un siglo, el Ayuntamiento ha actuado sobre un doble dato jurídico objetivo (la inscripción a su favor en el Registro de la Propiedad desde 1955, así como en el Catastro de Rústica elaborado en 1958), y sobre un dato fáctico igualmente objetivo (la utilización vecinal de tal finca desde tiempo inmemorial). En suma, que estando ante un procedimiento administrativo de confección de Inventario (y quedando a salvo las acciones civiles por quien se crea con mejor derecho para discutir la propiedad) el Ayuntamiento no podía desconocer su propia titularidad, tal y como se derivaba de los registros públicos, para detentar los terrenos.

Y en cuanto a la utilización de la potestad de investigación en relación con esa finca municipal cuya propiedad es discutida por el particular, en la STSJ comentada se dice que tampoco estaba el Ayuntamiento obligado a abrir un expediente de investigación de oficio, ya que el aquí recurrente no formuló la denuncia a que alude el apartado 2 del artículo 46 del Reglamento de Bienes de 1986 sino que se limita a invocar una simple alegación hecha en el trámite de información pública por un tercero, que ni siquiera es parte en este proceso, solicitando la exclusión del inventario de determinados terrenos. Por otro lado, tal expediente de investigación, tiene lugar según el artículo 45 del Reglamento de Bienes de 1986 a la hora de «investigar la situación de bienes y derechos que se presuman de su propiedad, siempre que ésta no conste, a fin de determinar la titularidad de los mismos», siendo lo cierto que a la Administración le «constaba» la titularidad municipal de los mismos derivada de la pacífica inscripción registral de los terrenos desde el 5 de marzo de 1955, constituyendo la confusión de linderos en relación con la finca inscrita en 1892 y la posible doble inmatriculación parcial, un factor idóneo para despertar ciertas dudas en el recurrente pero sin virtualidad para desvirtuar el manifiesto mejor derecho y presunción en favor de la Administración derivado de las ulteriores anotaciones registral y catastral a su exclusivo nombre ni el dato pacífico de la utilización vecinal inmemorial. Es más, incluso en la hipótesis –que hemos descartado– de que el recurrente ostentase un derecho subjetivo a que se abriese un expediente de investigación de la titularidad de los bienes, ello abocaría a cuestiones de naturaleza civil que finalmente habrían de solventarse por la jurisdicción ordinaria, con lo que tal trámite sería a todas luces inútil desde el punto de vista de economía procesal (no olvidemos que el artículo 55 del Reglamento de Bienes de 1986 afirma: «El conocimiento de las cuestiones de naturaleza civil que se susciten con ocasión de la investigación practicada corresponderá a la jurisdicción civil ordinaria»; y será en tal ámbito de la jurisdicción civil, en el que la parte recurrente, si cree que la razón y el derecho le asisten, podrá ejercer la acción reivindicatoria junto con la eventual demanda de nulidad o cancelación de la inscripción en el Registro de la Propiedad a favor del Ayuntamiento.
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