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RESUMEN

Asesoramiento en Derecho a una sociedad inmobiliaria en sus relaciones con un
Ayuntamiento espafiol y respuesta a una serie de interrogantes desde el punto
de vista de socio de despacho o cliente. Calificacion del negocio juridico en

cuestion y definicion de las estrategias de actuacion juridica ante la
Administracién y las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa.
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ABSTRACT

Advise under Spanish Law to a real estate company in its relations with a Town
Council and response to a series of queries in a partner or client’s view. Setting
up the legal business and managing litigation strategies before the
Administration and both civil and contentious-administrative jurisdictions.
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1. ¢Cudl es la naturaleza juridica del Contrato suscrito entre el
Avyuntamiento y la Inmobiliaria Medesur?

Segan la Clausula 2 del propio PCAP, la naturaleza juridica del Contrato es
privada. Sin embargo, los Pliegos, que entendemos publicados, no impugnados
y, por tanto, devenidos firmes, no recogen con exactitud la tipificacion de este
Contrato de constitucion de derecho real de superficie a favor de Inmobiliaria
Medesur, en virtud del cual el Ayuntamiento de Xativa cederia el dominio ttil
del suelo de la Parcelal! y también la propiedad temporal de las construcciones
y edificaciones (75 afios, transcurridos los cuales la Parcela revierte al Ayto.),
para la construccién y también explotacion de la Parcela. Sin embargo,
desconocemos:

e La contraprestacion exigida al superficiario civil, habitualmente en
forma de canon a pagar con caracter anual.

e Las obligaciones asumidas por el superficiario civil y, si entre ellas, se
encuentra la de conservaciéon y mantenimiento de las instalaciones a
efectos del expediente de resoluciéon contractual al que se enfrentaria
Inmobiliaria Medesur mas adelante.

o El beneficio que obtiene el Contratista de este negocio juridico.

Esta calificacion juridica estd sujeta a la escasa informacién de que disponemos.
Habra que estar a lo dispuesto en la escritura publica, que es el titulo material
constitutivo del derecho.

El régimen legal del derecho real de superficie? aplicable es dispar: desde una
breve referencia en el art. 1611 CC hasta la normativa estatal del Suelo y
Rehabilitacion Urbana, con sus sucesivas reformas y wuna legislaciéon
autonémica valenciana, también sujeta a reformas hasta la vigente de 2014, que
no hace sino remitirse a la estatal.

La afectacion de la Parcela a las competencias municipales del Ayto. de
Xativa, a tenor del caracter de servicio publico que revestiria el Instituto
Valenciano de los Deportes, lo configuraria como un Contrato administrativo
mixto de obra y servicio publico, bajo la modalidad de concesién de un
derecho real de superficie sobre una Parcela de uso dotacional, para la
construccion y gestion indirecta del servicio publico que se prestaria desde el
Instituto Valenciano de los Deportes.

1 Por la denominacién de la Parcela ("DOT Hotel"), se estaria dejando la puerta abierta a un uso
terciario de hostelerfa cuyo régimen juridico lo contiene la Ley del Suelo estatal con sus
sucesivas reformas y demas normativa autonémica de la Comunidad Valenciana en materia de
ordenacion urbanistica.

2 Guia juridica Wolters Kluwer, Superficie.



2. ;Resultan conformes a Derecho las actuaciones desplegadas por el
Ayuntamiento para proceder al desalojo y toma de posesién de la Parcela
ante los supuestos incumplimientos?

Teniendo presente el siguiente cronograma de hechos:

2 de junio de 2003

Adjudicacion de la
Parcela y derecho
real de superficie

22 de febrero de 2015

Conminacion a poner
en funcionamiento las

3 de febrero de 2016

Alegaciones al
expediente

9 de agosto de 2016
Acuerdo de toma de

instalaciones de resolucion posesion
| ]
1 |
10 de julio de 2003 26 de diciembre de 2015 3 de abril de 2016
Firma del Contrato Conminacion a cumplir el Acuerdo de resol.
Contrato del Contrato

Y dejando planteadas las siguientes consideraciones adicionales sobre las
fechas, a efectos de ley aplicable:

e Si el Contrato se adjudica el 2 de junio de 2003, el extracto "transcurridos
13 arios desde que (...)" nos coloca temporalmente en 2016, que choca
frontalmente con la fecha de los Acuerdos de 22 de noviembre y 26 de
diciembre, ambos de 2015.

e Los tres primeros Acuerdos de la Junta de Gobierno Local y del Pleno
del Ayto. presentan disparidad de fechas.

e El momento de inicio del expediente de contratacion, en fecha anterior
al 2 de junio de 2003, determina la ley aplicable a efectos contractuales: el
TRLCAP, por tratarse de una fecha anterior a la entrada en vigor del
actual TRLCSP

e El momento de inicio del expediente de resolucion contractual, en fecha
de 3 de febrero de 2016, determina la ley aplicable a efectos de
procedimiento administrativo: la LRJAP-PAC, por tratarse de una fecha
anterior a la entrada en vigor de la actual LPACAP

Algunas de las actuaciones del Ayto. no son conformes a Derecho, con las
siguientes precisiones:

e A tenor de lo establecido en los dos primeros Acuerdos de la Junta de

Gobierno Local de fechas 22 de noviembre de 2015 y 26 de diciembre de
2015, respectivamente, el Ayuntamiento se vale de la declaracién de
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“caducidad de la concesion” como mecanismo de conminacién al
Contratista orientado a la puesta en funcionamiento de las instalaciones,
el primero, y a la conservacion y mantenimiento de las instalaciones, el
segundo. La expresion empleada por el Ayto. puede llevar a confusion,
pues no se trata de una concesién administrativa, sino un derecho de
concesion del derecho real de superficie. Ademas, el Ayto. no especifica
qué concretas obligaciones legales, contractuales o del Pliego se estarian
infringiendo.

e Fl Acuerdo de resolucion, con fecha de notificacién de 3 de abril de 2016:

- Primero extingue el Contrato por incumplimiento, de nuevo sin
especificar qué concreta obligacion se incumple.

- Después levanta acta del deterioro existente, sin especificar si tal
deterioro contraviene alguna de las obligaciones asumidas por la
Inmobiliaria ni si la resolucién unilateral por el Ayto. es la consecuencia
prevista para ello.

Entre las obligaciones del superficiario civil, ademas de las evidentes
del pago de la contraprestacion y la de construccién conforme a la
normativa aplicable, pudiera encontrarse también la de conservar lo
construido o por construir para que cuando revierta al Ayto. lo haga en
buen estadod.

- Por altimo, acuerda tomar posesion inmediata de las instalaciones, a lo
que sigue el Acuerdo del Alcalde del Ayuntamiento con fecha de
notificacién de 9 de agosto de 2016, momento en el que se debid
proceder a dar audiencia al Contratista a fin de que expusiera los
fundamentos que interesen a su derecho o aportase los documentos o
justificantes que estimara convenientes, de conformidad con los arts. 112
y 35 e) LRJAP-PAC, lo cual coloca de nuevo al Contratista en una
posicion de indefension.

Si el Ayto. con la toma de posesion de las instalaciones lo que persigue es
la reversion a su favor, debié haber configurado en los Pliegos o el
Contrato una clausula de secuestro en caso de mala gestién, pero en
ningtn caso tramitar atropelladamente el expediente de resolucién
desconociendo la audiencia al Contratista, incurriendo en un defecto de
procedimiento en la formacion de la voluntad de la Administracion.

A todo lo anterior se suma que la notificacion del “Acuerdo de resolucion” de
fecha 3 de abril de 2016 es defectuosa: la transcripcién conocida no solo no
incluye el texto integro de la resolucion, sino que también omite el pie de
recursos preceptivo, imposibilitando al administrado el conocimiento del

3 Guia juridica Wolters Kluwer, Superficie.



régimen de recursos que procedan, en su caso, en via administrativa y judicial.
Lo anterior contraviene el articulo 40.2 LPACAP. Este Acuerdo ademas de
adolecer de tal vicio formal, otra vez genera indefension al Contratista.

3. Expdénganse las posibles vias de actuaciéon de las que dispondria la
Inmobiliaria Medesur para la defensa de sus derechos e intereses legitimos
y plazos para su ejercicio

Estamos, por tanto, ante dos actos administrativos de tramite cualificados que
generan indefensién o un perjuicio irreparable (art. 107.1 LRJAP-PAC) al
Contratista y que han devenido firmes al haber transcurrido ya el plazo de un
mes, preceptivo para la interposiciéon de los recursos en via administrativo, de
alzada y potestativo de reposicién, a los cuales ya no tiene acceso.

El Contratista tiene en la revision de oficio de actos nulos de pleno derecho, en
virtud del art. art. 102.1 LRJAP-PAC, el mecanismo de control previo de la
actividad de la Administracién. Al cursar la solicitud de revisién de los actos de
fechas 3 de abril y 9 de agosto de 2016, se exige que esta esté fundada en*:

e Una causa de nulidad de pleno derecho de las del art. 62.1 LRJAP-PAC.
En este caso, el apartado a) del anterior articulo contempla como causa
de nulidad los actos administrativos “que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional”, estos son, los del art. 14 al 29 y 30.2
CE, como es el caso del derecho que aqui se conculca cual es el que
tienen las partes a no sufrir indefension en el marco del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE>.

e DPrevio dictamen del Consejo de Estado o del é6rgano consultivo
equivalente6 de caréacter preceptivo7, obstativo, necesariamente
favorable y con efectos semivinculantes o, mas bien, habilitantes por
cuanto permite, pero no obliga, a revisar de oficio a la Administracién.

El procedimiento de revisiéon de oficio comprenderia dos fases:

4 Lépez Candela, J., El procedimiento de revision de oficio en la nueva Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comiin de las Administraciones Puiblicas.

5 Palomar, A.y Fuertes J., Revision de oficio de actos nulos de pleno Derecho

¢ En este caso, el Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana.

7 Requisito que ha sido objeto de una aplicaciéon e interpretacion restrictivas por la
jurisprudencia, configurandolo como una "pieza esencial" del procedimiento. Vid., entre otras,
STS, Sala Tercera de lo C-A, Seccion Tercera, nim. 25 de febrero de 2000, Rec. 9088/1997 (JUR
4319/2000); STS, Sala Tercera de lo C-A, Seccion 5° de 26 de octubre de 2000, Rec. 5751/1995 (JUR
2170/2001) y STS, Sala 3" de lo C-A, Seccion 5% de 26 de junio de 2007, Rec. 7019/2003 (JUR
79677/2007)



e Apertura de expediente, donde el Ayuntamiento determinaria prima
facie si concurre alguna causa de inadmision tales como la inexistencia
de una causa de nulidad, la desestimacién en cuanto al fondo de otras
solicitudes similares o, sencillamente, que la solicitud esté
manifiestamente infundada.

e Instruccidon y resolucion, que declarara si procede la nulidad de los
actos impugnados pudiendo incluso reconocer una indemnizacién a
Inmobiliaria Medesur si se estima la concurrencia de los presupuestos de
la responsabilidad patrimonial por el perjuicio irreparable causado, en el
plazo de 6 meses desde la iniciaciéon del procedimiento8.

De haber transcurrido el plazo de 6 meses sin dictar y notificar resolucion
expresa alguna, operaria el silencio negativo en el supuesto en que nos
encontramos de iniciacién a solicitud de parte interesada.

4. ;Podria realizar la Inmobiliaria Medesur alguna actuacién ante la via
jurisdiccional contencioso-administrativa? En caso afirmativo, haga una
breve exposicion de los argumentos juridicos que podria alegar la
Inmobiliaria Medesur para la defensa de sus derechos en la via
contencioso-administrativa.

Si, Inmobiliaria Medesur tiene expedita la via jurisdiccional ante los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo de Valencia para impugnar los actos
administrativos del Ayto., pues son estos los encargados del control judicial de
la actividad de las EE.LL., donde podria esgrimir los argumentos contenidos en
la pregunta 2.

Ademéds, puede acceder al régimen de recursos jurisdiccionales ante la via
contencioso-administrativa para la defensa de sus derechos, que se detalla en la
pregunta 7.

5. ;Podria realizar la Inmobiliaria Medesur alguna actuacion ante la via
jurisdiccional civil? En caso afirmativo, haga una breve exposicién de los
argumentos juridicos que podria alegar la Inmobiliaria Medesur para la
defensa de sus derechos en via civil.

Si, Inmobiliaria Medesur tiene a su alcance accionar la proteccion de la posesion
que el ordenamiento juridico le reconoce, ante lo que considera una resolucién

8 Alonso Timén, A. J., Arévalo Gutiérrez, A., Barrio Andrés, M., Burzaco Samper, M., Collado
Martinez, R. M., Codes Calatrava, J. M., Jerez Calderén, J. ]J., Martinez Garcia, C., Martinez
Vézquez, F., Moreno Lopez, ]. L, Rodriguez Villar, B. G., Tarlea Jiménez, R., Trillo-Figueroa
Molinuevo, M. J. (2012), Manual de Derecho Administrativo Il (2 edicion), pp. 79-82.



improcedente de un Contrato privado. En ningtn caso es el orden
jurisdiccional civil el competente para conocer de las impugnaciones de los
actos administrativos. Con todo y con eso:

Ante la falta de imputacion objetiva, por parte del Ayuntamiento, de los
incumplimientos con base en los cuales este decide iniciar el expediente
de resoluciéon del Contrato, podria interponer demanda de juicio
ordinario ante los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién de Xativa
para que, en sede del procedimiento civil singular, ordinario y
declarativo® que se incoe al respecto, se declare en la sentencia que no
han existido tales incumplimientos y no haber lugar a la resoluciéon
contractual.

De igual modo, podria interponer demanda de interdicto de retener o
recobrar la posesion de la Parcela ante los Juzgados de Primera Instancia
e Instruccion de Xativa que por turno corresponda, en el plazo de un afio
desde que tuvieron lugar los actos perturbadores de la posesion a tenor
de lo dispuesto en el art. 439.1 LEC, esto es, en fecha de 18 de agosto de
2016 en que el Ayuntamiento procede a tomar posesiéon de las
instalaciones. Este procedimiento singular especiall® se sustanciaria por
los cauces del juicio verbal en virtud del art. 250.1.4° LEC, que engloba
las demandas que “pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion

de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado de su
disfrute”.

Ejercitar la accion declarativa de dominio al amparo del art. 250.1.7°
LEC y que agrupa para su sustanciaciéon también por los tramites del
juicio verbal las demandas “que, instadas por los titulares de derechos reales
inscritos en el Registro de la Propiedad, demanden la efectividad de esos
derechos frente a quienes se oponga a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer
de titulo inscrito que legitime la oposicion o la perturbacion”). Es decir, se trata
de hacer valer ante el juez civil la certificacion de dominio que
oportunamente expida el Registro de la Propiedad, en el que conste la
informacion registral que acredite la existencia del derecho de propiedad
que ostenta Inmobiliaria Medesur sobre la Parcelall.

Como fundamentos juridicos podria esgrimir los arts. 441 y 446 CC que
establecen, respectivamente, que “en ningiin caso puede adquirirse violentamente la
posesion mientras exista un poseedor que se oponga a ello (...)” y que “todo poseedor
tiene derecho a ser respetado en su posesion; y, si fuere inquietado en ella, deberd ser
amparado o restituido en dicha posesion por los medios que las leyes de procedimientos
establecen”.

? Clasificacion de Aragoneses Alonso.
10Vid. cita al pie nam. 4.
11 Sevilla Céceres, F., Interdicto de retener o de recobrar la posesion.
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6. En el caso de que fuera posible realizar actuaciones en ambas vias (via
civil y via contencioso-administrativa), ; podrian ser compatibles?

Si, los 6rdenes jurisdiccionales son independientes y soberanos en el ejercicio de
su funcién jurisdiccional. Sin embargo, esto no es Obice para que el
Ayuntamiento, como parte de su estrategia procesal, trate de recabar del juez la
suspension del procedimiento por prejudicialidad civil con arreglo a lo
dispuesto en el art. 43 LEC, por identidad en el objeto’2.

En el escrito de oposicién a esta solicitud recordariamos que el juez civil puede,
facultado por el art. 42.3 LEC y a los solos efectos prejudiciales, resolver la
cuestion administrativa que impide avanzar el procedimiento civil sin
desplegar efectos de cosa juzgada, de modo que esta resoluciéon que dictara el
juez civil incidenter tantum tendria efectos muy limitados y en ningtn caso
alcanzarian al litigio principal contencioso-administrativo’s.

No obstante lo anterior, la suspensién del procedimiento por prejudicialidad
civil parece el escenario procesal mds probable, dejando a nuestro cliente
expuesto a una eventual condena en costas.

7. Expliquese el procedimiento judicial que deberia seguirse antes de que
el Juzgado competente dicte sentencia, en primera instancia, sobre el
asunto. Inmobiliaria Medesur desea conocer, ademads, el régimen de
recursos una vez sea dictada Sentencia en primera instancia.

Recaida sentencia en el procedimiento incoado ante los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo de Valencia, el Contratista puede recurrir en
apelacion si la sentencia de instancia no revoca los actos objeto de impugnacion
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la Comunidad
Valenciana, en virtud del art. 10.2 LJCA, que dictaria una sentencia firme.

Caso de confirmar las sentencias de instancia, esa resoluciéon ain puede ser
objeto de impugnacién via recurso de revision ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en virtud del art. 12.2 ¢) LJCA si se
cumple alguno de los requisitos del art. 102.1 LJCA: que recuperaran
documentos decisivos que no fueron aportados en su momento por causa de
fuerza mayor o que los aportados fueran falsos; que los testigos fueran
condenados por falso testimonio en sus declaraciones o que hubiera mediado
cohecho, prevaricacion, violencia u otra maquinacién fraudulenta).

Caso de confirmar las sentencias de instancia, esa resolucién aun puede ser
objeto de impugnacién via recurso de revision ante la Sala de lo Contencioso-

12 Guia juridica Wolters Kluwer, La cuestion prejudicial (proceso civil). 3. Cuestiones prejudiciales en el
proceso civil. 3. Las cuestiones prejudiciales laborales y administrativas
13 Afon Calvete, J., Cosa juzgada, prejudicialidad y litispendencia
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Administrativo del Tribunal Supremo en virtud del art. 12.2 c¢) LJCA si se
cumple alguno de los requisitos del art. 1021 LJCA: que recuperaran
documentos decisivos que no fueron aportados en su momento por causa de
fuerza mayor o que los aportados fueran falsos; que los testigos fueran
condenados por falso testimonio en sus declaraciones o que hubiera mediado
cohecho, prevaricacién, violencia u otra maquinacién fraudulenta). El plazo es
de 4 afios desde la notificacion de la resolucién impugnada cuando se hubiera
incurrido en error de hecho, resultante de los docs. incorporados al expediente,
y 3 afios para los demas supuestos. El juez del Tribunal Supremo entrara a
valorar no solo la procedencia del recurso sino también el fondo del asunto y
resolvera en el plazo de 3 meses (en caso de no hacerlo se entendera
desestimado), en virtud del art. 118 LRJAP-PAC.

En el procedimiento civil, el itinerario procesal en régimen de recurso seria, de
igual modo, recurrir en apelacion (arts. 455-457 LEC), en el plazo de 20 dias, la
sentencia de instancia ante el propio Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
de Xativa que dict6 la resolucion impugnada (siempre que la sentencia dictada
en sede de juicio verbal sea de cuantia superior a los 3.000 €). La Sala Civil de
la Audiencia Provincial de Valencia resolvera el recurso mediante sentencia,
ante la que cabrg, si procede, interponer un recurso de infraccion procesal (arts.
468-476 LEC) si se han vulnerado las normas aplicables al fondo del asunto o de
casacion (arts. 477-489 LEC) si lo que se han vulnerado son las normas
procesales, el asunto presenta interés casacional o el procedimiento versa sobre
derechos fundamentales. Ambos se interpondrian ante el érgano que los dicté
(la AP de Valencia), en el plazo de 20 dias y resolviendo la Sala 1* de lo Civil
del Tribunal Supremo. Y en los mismos términos opera el recurso
extraordinario de revision (arts. 509-516 LEC) referenciado ut supra.

8. (Considera necesaria la solicitud de una medida cautelar o cautelarisima
en el presente caso? Justifique su respuesta y explique el procedimiento
para su solicitud

Si, tanto en via civil como en contencioso-administrativa, es pertinente la
solicitud de medidas cautelares para asegurar la efectividad de los resultados
que en sede de ambos procedimientos principales se alcancen, en relacién con
la Parcela que ha sido objeto de toma de posesion por parte del Ayuntamiento.

e En el procedimiento civil, la solicitud de adopcién de medidas
cautelares puede adoptarse antes o después de la presentaciéon de la
demanda principal (art. 730 LEC) o junto con ella mediante otrosi, y
requeriria de Inmobiliaria Medesur que formulase con claridad y
precision su solicitud acreditando cumplidamente la concurrencia de los
requisitos legales para su adopcion del art. 728 LEC:

-12 -



- Aportar una justificacion inicial del derecho de Inmobiliaria Medesur
a poseer la Parcela de uso dotacional (fumus boni iuris), con base en el
Contrato suscrito y la escritura publica inscrita en el Registro de la
Propiedad del derecho real de superficie.

- Acreditar el riesgo de que el Ayuntamiento vuelva a intentar
maniobras fraudulentas que pongan en peligro o hagan imposible la
ejecucion del contenido de la sentencia que eventualmente dicte el
juez civil (periculum in mora).

- Prestar caucién suficiente, indicando qué tipo y qué importe se
ofrece, para compensar los posibles dafios y perjuicios que pudiera
ocasionar al Ayuntamiento la adopcién de una eventual medida
cautelar infundada que posteriormente fuera revocada.

e En el procedimiento contencioso-administrativo, la adopciéon de
medidas cautelares puede solicitarse también en cualquier momento (art.
129.1 LJCA), atendiendo al conjunto de circunstancias del caso que
permitirian acordar la medida:

- Acreditar el riesgo que correria el objeto del procedimiento principal
en relacion con la ejecucion de la sentencia que dictare el juez de lo
contencioso-administrativo (periculum in mora).

- Valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto y, en
particular, el interés general y de terceros que pudieran concurrir al
caso. En otras palabras, el juez ponderara el nivel de intensidad de los
intereses recurrentes y de los intereses generales y se trataria de
fundamentar que el de Inmobiliaria Medesur lo es en mayor medida.

- Excepcionalmente y como requisito de configuracién doctrinal pero
no legal, es recomendable acreditar también el fumus boni iuris o
apariencia de buen derecho.

Advertimos a Inmobiliaria Medesur de que, sin perjuicio de poder solicitar la
adopcion de medidas cautelares en cualquier momento del procedimiento (lo
que se traduce en la préctica procesal en la posibilidad de reiterar la peticiéon en
varias ocasiones), es probable una condena en costas derivada de la no
resolucion favorable en sede de incidente cautelar.

De considerar que concurren razones de especial urgencia, cual es la de evitar
frustrar el buen fin y funcionamiento de las obras con el perjuicio que de ello se
derivaria, a tenor del art. 135 LJCA, Inmobiliaria Medesur podria solicitar
medidas cautelarisimas que serian acordadas o denegadas inaudita parte en el
plazo de dos dias mediante auto, contra el que no cabré recurso alguno'.

14 Palomar, A.y Fuertes J., Las medidas cautelarisimas.
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