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. INTRODUCCION

La dificultad de financiar vivienda social es una de las principales razones que explican la carencia de vivienda de nueva construcciéon asequible
en Espafia pese a la disponibilidad de suelo publico para este fin2.

Segun el Observatorio de Vivienda y Suelo, Espafia es uno de los paises que dispone de una mayor proporcion de vivienda total (25 millones
aproximadamente), respecto al numero de viviendas principales u hogares (un poco mas de 18 millones). En cambio, segun esta publicacidn, el
parque de vivienda social en Espafia es inferior a la media de los paises de la Unién Europea3. Ello concuerda con el porcentaje de gasto publico
destinado a politicas de vivienda respecto de la media de la UE%.

Un mecanismo interesante para paliar dicho déficit consiste en la posibilidad de destinar el suelo dotacional a vivienda social pues este tipo de
suelo no consume aprovechamiento lucrativo como regla general®. Se trata de un destino que se introdujo en la normativa estatal y en la de las
comunidades auténomas en un momento relativamente reciente, a través de las correspondientes leyes de suelo y urbanisticas®. Sin embargo, la
singularidad de este bien -de interés social pero no de uso general ni claramente vinculado a un servicio publico- lleva a debatir acerca de la
féormula de colaboracion publico-privada idénea cuando su Administracion titular pretende que el privado construya y explote las viviendas
mediante su alquiler a precios asequibles.

El afio 2021 arrancé con un ejemplo relevante sobre este tipo de actuaciones. Me refiero al caso del procedimiento de concurrencia competitiva
incardinado en la primera fase del Plan Vive de la Comunidad de Madrid para construir 6.646 viviendas en 46 parcelas distribuidas en 14
municipios, mediante concesiéon de dominio publico’. Los diversos informes juridicos emitidos con ocasién de estos pliegos evidencian el debate
sobre el tipo de instrumento -concesion de obras o concesion de dominio- al que me he referido.

Otra actuacion destacable en la materia, con la que termind el 2021, consiste en el Anteproyecto de ley por el derecho a la vivienda, sometido a
informacion publica durante el Gltimo trimestres. Este proyecto normativo pretende ampliar la oferta de vivienda social mediante su implantacién
en suelo dotacional, entre otros mecanismos.

Por tltimo, el afio 2021 culminé en la Comunidad de Madrid con el sometimiento a informacién publica del Anteproyecto de ley de medidas
urgentes para el impulso de la actividad econdémica y la modernizacién de la Administraciéon de la Comunidad de Madrid, por el que se pretende
modificar el régimen de las redes publicas para incluir viviendas publicas en suelos dotacionales vacantes®.

El debate sobre la aplicacion de férmulas de colaboracién publico-privada a la construccion y explotacién de vivienda social no es ni novedoso ni
escaso!0, Hasta la fecha se ha centrado en encontrar la soluciéon dentro de las figuras existentes en nuestro ordenamiento (concesién de dominio,
concesién de obras y, en menor medida en suelo de dominio publico, el derecho de superficie). Este capitulo pretende evidenciar las dificultades
de encaje en las figuras clasicas a fin de que pueda aprovecharse la oportunidad del momento actual de cambio legislativo y de cierto consenso en
los distintos gobiernos y Administraciones de nuestro pais acerca de la necesidad apremiante de ampliar la oferta de vivienda a precios
asequibles!!.

. EL PLAN VIVE DE MADRID

2.1. EL DECRETO DE ASIGNACION Y USO DE VIVIENDAS EN REDES SUPRAMUNICIPALES

La concesion demanial objeto de este capitulo encuentra su antecedente inmediato en el Decreto 84/2020, de 7 de octubre, del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid, por el que se regula el procedimiento de asignacién y el uso de viviendas construidas al amparo de
concesion demanial en suelos de redes supramunicipales.

La tramitacién de esta norma es la que dio lugar al debate juridico sobre la naturaleza del titulo habilitante para este tipo de actuaciéon que
explicaremos en un apartado posterior. En este apartado, basta con sefialar los contenidos relevantes a efectos de comprender dicho debate.

En primer lugar, cabe subrayar la justificaciéon dada a la iniciativa. Segun la exposiciéon de motivos, “el fin piblico perseguido es el de lograr la
utilizacion eficiente de un patrimonio piublico actualmente falto de uso, para lograr destinarlo a la finalidad prevista para el mismo, en concreto a
la promocion de vivienda”. Por tanto, la finalidad de la reforma se vincula a la gestién patrimonial. Sin embargo, seguidamente se reconoce
también que “la Comunidad de Madrid debe necesariamente intervenir en la actividad a desarrollar en dicho suelo, mediante la aplicacion de sus
politicas de vivienda para determinar quién puede acceder a una vivienda protegida en régimen de arrendamiento, promoviendo la efectividad
del derecho constitucional a una vivienda digna”. Se cita expresamente la competencia de la Comunidad de Madrid en materia de vivienda segin



su Estatuto de Autonomia (articulo 26.1.4), en cuyo ejercicio se dict6 la Ley 6/1997, de 8 de enero, de Proteccién Publica a la Vivienda de la
Comunidad de Madrid, que es complementada y desarrollada por este Decreto 84/2020. Transcribimos estos razonamientos porque, como
veremos, el fin publico perseguido fue uno de los criterios utilizados por los érganos consultivos en el procedimiento de aprobacién del Decreto
para valorar la procedencia de la concesién demanial’2.

Segun el Decreto, su objeto es establecer el citado procedimiento para la asignaciéon de viviendas que se promuevan en suelos de redes
supramunicipales, “en ejecucion de concesion demanial” (articulo 1). En particular, dicha ejecucién supone que “el concesionario llevara a efecto
la construccion, la explotacion, el mantenimiento y la conservacion de las obras”, de forma que el procedimiento de asignacién previsto en este
Decreto sera de aplicacion durante el plazo de duracién de la concesion (articulo 2). Ademas de los requisitos vinculados a la asignacion de las
viviendas y a los contratos de arrendamiento, la norma establece los facultades de control de la Administracién, que a su vez constituyen
obligaciones para el concesionario, fundamentalmente de comunicacion e informacion: de la lista de interesados, con periodicidad mensual; de la
asignacion inicial y de los cambios posteriores; de los contratos de arrendamiento suscritos, que incluyan las clausulas ordenadas en el decreto;
etc. (articulo 9).

Todas estas previsiones pueden considerarse constitutivas de una verdadera regulacion del ejercicio de la actividad del concesionario, de forma
que la Administracién no se limita a permitir la ocupacién privativa de terrenos publicos ni a sentar las bases que habiliten su explotacién
econdmica por parte del concesionario, sino que en realidad esta fijando las condiciones de prestacién de los servicios por este a los usuarios!3.

2.2. LA CONCESION DEMANIAL DE LAS 46 PARCELAS DEL PLAN VIVE

Segun se ha adelantado en el epigrafe introductorio de este capitulo, el afio 2021 se estrend con el inicio del procedimiento de concurrencia
competitiva para llevar a cabo una actuacién emblematica en la Comunidad de Madrid. Dentro de la primera fase del Plan Vive de la Region, la
Consejeria de Vivienda y Administraciéon Local convocé el procedimiento para elegir a los privados que van a construir y explotar 6.646 viviendas
en régimen de arrendamiento a precio asequible en 46 parcelas distribuidas en 14 municipios, mediante concesién demaniall4.

Los terrenos se dividieron en cuatro lotes a efectos de licitacién. Cada uno tiene asignadas entre 11 y 12 parcelas repartidas en 5 o 6 municipios,
de forma que algunos de ellos (Alcala de Henares, Alcorcén, Colmenar Viejo, Getafe, Madrid, San Sebastian y Tres Cantos) coinciden en dos de
los lotes. En cambio, llama la atencidn la disparidad en el reparto de los municipios atendiendo a su tamafio por niumero de habitantes. Asi, los
dos primeros lotes incluyen parcelas en Madrid, que representa una poblacion de mas de tres millones; el tercero esta integrado por parcelas en
municipios que en total suman casi 700 mil empadronados, mientras que el cuarto apenas supera los 150 mil'>. Cabe apreciar una correlacion
entre este reparto y el resultado de la licitacién pues lo cierto es que este lote quedd desierto, es decir, no suscité el suficiente interés para el
sector privado!6.

El titulo juridico elegido por la Administracién para esta actuacion consiste en la concesiéon demanial sobre las citadas parcelas que constituyen
terrenos de dominio publico integrantes de las redes supramunicipales de la Comunidad de Madrid. De acuerdo con ello, el régimen juridico de
aplicacién sera la legislaciéon de patrimonio y no la de contratos!’. Llamamos la atencién sobre el Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de
medidas de reactivacién econémica para hacer frente al impacto del COVID-19 en los &mbitos de transportes y vivienda (RDL 26/2020), citado en
el Pliego de Condiciones Particulares (PCP) rector (clausula 2). Ello porque, como veremos, el articulo 31.1 de esta norma viene a declarar
oneroso, “aunque en su titulo de constitucion no se contemple el abono de canon o precio”, la “concesion demanial que tenga por finalidad la
promocion del alquiler asequible o social’. Y esta prevision expresa de la concesién demanial en un precepto basico de una ley estatal es
precisamente la que desbloqued el debate juridico suscitado en la Comunidad de Madrid acerca de la naturaleza del titulo habilitante -concesién
de dominio o concesién de obras-.

Dentro del objeto se incluye la obligacion del concesionario de destinar los terrenos a la construccién de viviendas, asi como su explotacion,
mantenimiento y conservacion conforme a los pliegos. La construccién abarca los inmuebles residenciales, sus trasteros y plazas de
aparcamiento, asi como locales comerciales, la urbanizacién y ajardinamiento interior, y cualquier otra construccion aneja realizada sobre las
parcelas objeto de concesion (clausula 1 del PCP). Ahora bien, el pliego deja constancia expresa de que la Administracién no contrata obra alguna
a través de la concesion, sino que su intervencién se limita a que el concesionario destine los terrenos a lo establecido en los pliegos, incluidas las
caracteristicas de la edificacién (clausula 20 del PCP). Esta afirmacién, que es “a efectos aclaratorios” (clausula 20, segundo parrafo), resulta un
tanto paraddjica si nos atenemos a las obligaciones para el concesionario y controles por parte de la Administracion previstos en los pliegos. Asi,
segun el PCP:

- El adjudicatario debe constituir una sociedad concesionaria, cuyas condiciones a su vez se regulan con amplio detalle (forma juridica, objeto,
domicilio, etc.) (anexo I, apartado 5). Esta sociedad debera remitir anualmente las cuentas anuales auditadas y el informe de gestion; y disponer
de la informacién de ingresos y gastos y cualquier otro dato de explotacion que la Administracién considere oportuno para conocer sus resultados
financieros (cladusula 32). A su vez, las operaciones de financiacion ajena de esta sociedad deben comunicarse a la Administracién y algunas de
ellas incluso autorizarse previamente por esta (clausula 30).

— El concesionario debe presentar el proyecto basico de construccion y el de ejecucién a la Administracién en unos plazos maximos y esta tiene la
facultad de aprobarlos. También las modificaciones de proyecto deben ser aprobadas por la Administraciéon antes de ejecutarse (cladusulas 21 y
24).

— El concesionario debe terminar las obras en un plazo maximo a partir de la aprobacién del proyecto de ejecucion por parte de la Administracion
(cldusula 23 del PCP).

— La empresa que ejecute las obras -no solo el licitador de la concesiéon demanial- debe tener unas condiciones concretas de solvencia (clausula
22 del PCP).

— Ala finalizacion de las obras, se prevé la comprobacion formal por parte de la Administracion, que llevard implicita la autorizacién para el inicio
de la explotacion. El concesionario también debe dar traslado de la relacion valorada final de las obras ejecutadas (clausula 25).

— Se incluye la “clausula de progreso”, de forma que el concesionario debe mantener la construccién segin “el progreso de la ciencia” y lo que
disponga la normativa de aplicaciéon en cada momento (clausula 32)'8. Ademas, cada vez que la vivienda vaya a ser ocupada por un nuevo
usuario, se detallan las actuaciones (limpieza, reparacién, repintado, etc.) que el concesionario debera acometer (clausula 33).

— Se contemplan las prestaciones de servicios comunitarios minimos (conserjeria, mantenimiento, limpieza o suministros de las zonas comunes;
algunas urbanizaciones incluyen gimnasios, zonas deportivas, piscinas y zonas ajardinadas), detallandose la periodicidad y forma de prestacién
de estos servicios; limitdndose las cuantias de los gastos que el concesionario podré repercutir a los inquilinos; y sujetandose estas cuantias a
autorizacion por parte de la Administracién (clausula 31).



— La Administracién se reserva el derecho de dictar instrucciones en relacién con la construccién y su uso (clausula 32).

— El concesionario debera seleccionar a los usuarios de las viviendas conforme al Decreto 84/2020 referido en el apartado anterior o la norma
que lo sustituya en cada momento, asi como a lo previsto en el PCP (apartado 24 del ANEXO I). Toda la politica de gestién de los alquileres por
parte del concesionario debe respetar este decreto (clausula 9.5 del Pliego de Prescripciones Técnicas de la concesion). Esta es la norma que,
como decimos, suscité el debate en torno a la figura juridica idénea.

— El concesionario debe informar trimestralmente a la Administracién acerca del grado de ocupacion, perfil de los ocupantes, periodo medio para
ocupar las viviendas, impagos, etc. (clausula 32).

— Los ingresos del concesionario se limitan a los provenientes de la renta correspondiente. Se prohibe expresamente cobrar importe adicional
alguno por el mobiliario o las instalaciones existentes en la vivienda y en los locales comerciales (cldusula 28).

— La renta méaxima por el alquiler de las viviendas, trasteros y plazas de garaje vinculadas a aquellas, se corresponde con los valores ofertados
por el concesionario y deben revisarse conforme al mecanismo previsto en el PCP (el indice General de Precios en Espafia). El importe en
concepto de alquiler de los locales comerciales y de las plazas de aparcamientos no vinculadas se fija libremente por el concesionario (clausula
31).

Como veremos en el siguiente apartado, las previsiones anteriores evidencian una relacion juridica bilateral que va mas alla del mero control por
parte de la Administracion en lo que respecta a las construcciones en sus terrenos demaniales y a su destino. La amplitud y detalle de las
obligaciones del concesionario las sitian mas proximas a constituir prestaciones realizadas por encargo de la Administracién, en ejecucion de sus
competencias en materia de vivienda y para la satisfaccion de un fin publico consistente en la puesta a disposiciéon de alojamientos asequibles
para determinados colectivos, a cambio del derecho a percibir unas rentas de los usuarios, en lugar de una actividad privada solicitada a aquella
sobre un bien demanial.

Otro elemento ajeno a la legislacién patrimonial de las Administraciones y propio de la legislaciéon de contratos del sector publico es el régimen
de penalidades por los incumplimientos del concesionario. Sin embargo, el PCP contiene dicho régimen!®.

En una de las cldusulas llega a afirmarse la “egjecucion del contrato” a riesgo y ventura del concesionario (apartado s) de la cldusula 32),
contenido este propio de la LCSP y no de la LPAP ni de la LPCM pues al no tratarse la concesién demanial de un contrato oneroso, tampoco es
necesario afirmar esta transferencia del riesgo de ejecucion al privado.

La explotacion consiste principalmente, segun lo expuesto, en el alquiler de las viviendas mediante contratos regidos por la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos. Se obliga al concesionario a admitir la utilizacién de la construccién por cualquier usuario segun
principios de igualdad y no discriminacién, pero lo cierto es que la seleccién de los inquilinos y la gestion de los alquileres debe atenerse al
Decreto 84/2020 (clausulas 2 y 32 del PCP).

La concesion no implica la cesién de las “facultades dominicales” sobre los terrenos a su titular sino que dichas facultades contintan
perteneciendo a la Administracion (clausula 1). En este sentido, los terrenos son propiedad de la Administraciéon de la Comunidad de Madrid y
esta ejerce sus facultades a través de la Consejeria competente en materia de vivienda, que los tiene adscritos (clausula 7 del PCP)20.

Se contempla un plazo improrrogable de cincuenta afios, transcurrido el cual los terrenos, las construcciones y las instalaciones fijas revertiran a
la Administracion y deberan hacerlo en buen estado (clausulas 3 y 25 del PCP). Por tanto, se exceptua la regla general segun la legislacion de
patrimonio consistente en la demolicidn de las obras a la extincion de la concesion demanial (articulo 101.1 de la LPAP).

Se prohibe la renuncia a la concesidn, que se considera como un abandono e incumplimiento culpable (clausula 32). Sin embargo, la LPCM
tipifica, como causa de extincion de las concesiones sobre bienes de dominio publico, “la renuncia del concesionario a su derecho” (articulo 33.4),
por lo que cabe cuestionarse la legalidad de dicha prevision del pliego. La posible renuncia a la concesién demanial no es una cuestién accesoria
sino que se deriva de la misma naturaleza juridica de este titulo habilitante pues al no consistir este en un contrato, cabe la renuncia unilateral?!.
En cambio, si el titulo habilitante hubiera sido el contrato de concesién de obras, dicha prohibicién tendria todo el sentido y de hecho la LCSP no
contempla la renuncia del concesionario como causa de resolucién anticipada del contrato, pues de lo contrario se estaria dejando su
cumplimiento al arbitrio de una de las partes?2.

Por lo demas, no se exige el abono de un canon por parte de la Administracion al concesionario, ni se contempla la modificacién ni el reequilibrio
de la concesién, en consonancia con la naturaleza demanial que se predica del negocio juridico?3.

En lo que respecta al resultado de la licitacidn, el 21 de octubre de 2021 los dos primeros lotes se adjudicaron a una misma empresa y el tercero a
otro; el cuarto quedd desierto24. Antes de acabar el afio, las sociedades concesionarias constituidas por los adjudicatarios suscribieron con la
Comunidad de Madrid el “documento de otorgamiento de concesion demanial”?5.

}. NATURALEZA DEL TiTULO HABILITANTE

3.1. PLANTEAMIENTO

Segun lo anunciado anteriormente, la naturaleza del titulo habilitante dio lugar a un interesante debate en los érganos consultivos e informantes
de la Comunidad de Madrid con ocasién de la tramitacién del Decreto 84/2020. En particular, destacamos los dos dictdmenes de la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid?6. El primero de ellos se aprob6 el 7 de julio de 2020, un dia antes de la publicacién en el BOE del
RDL 26/2020. En €l la Comisién concluy6 que, en este caso, se trata de promover una obra publica consistente en la construccion de viviendas
publicas o de integracion social, destinada a un servicio publico en sentido amplio -como competencia administrativa en materia de vivienda-,
por lo que “se considera que no es aplicable la figura de la concesion demanial y si la de la concesion de obra publica”?’. Esta consideracion se
califica de esencial a efectos de la consulta que le habia sido formulada sobre el proyecto normativo referido.

El RDL 26/2020 provocé una nueva consulta a la Comisién Juridica Asesora consistente en la posible aplicacién de la figura de la concesiéon
demanial a la construccién de vivienda publica sobre suelos integrantes de las redes supramunicipales en la Comunidad de Madrid, segin se
proponia en el proyecto de decreto informado por la Comisién en su Dictamen de 7 de julio de 2020, al amparo de la aplicacion del articulo 31 de
dicha norma estatal. Recordemos que este precepto contempla la “concesion demanial que tenga por finalidad la promocion del alquiler
asequible o social” incluso aunque no se prevea el abono de un canon o precio en su titulo de constitucion.

Pues bien, la Comisidon Juridica Asesora, en su Dictamen n.° 404/20, de 22 de septiembre de 2020, admite que esta prevision, que tiene caracter



de legislacion basica estatal, permite aplicar la figura de la concesiéon demanial segin prevé el proyecto de decreto anteriormente informado. Ello
no obstante, advierte este 6rgano consultivo de que esa prevision estatal se aparta “por completo de la doctrina y jurisprudencia resefiada” en
este Dictamen y en el anterior de 7 de julio y concluye que, pese a dicha posibilidad, “la construccion de viviendas en las citadas redes encuentra
su natural acomodo en el contrato de concesion de obra publica”.

Sin embargo, el proyecto normativo fue aprobado mediante Decreto 84/2020 en los términos inicialmente planteados y las primeras 46 parcelas
del Plan Vive fueron licitadas bajo un esquema de concesion de dominio.

A partir del razonamiento expuesto en estos dos dictdmenes, se puede reflexionar acerca de la naturaleza de estos bienes publicos y del propio
titulo habilitante, asi como extraer consecuencias practicas de la utilizacién de una u otra figura.

3.2. NATURALEZA DE LOS BIENES

Para que pueda darse el debate sobre si el negocio juridico es la concesiéon de dominio o la concesién de obras, el bien objeto de construccién y
explotacion ha de ser de naturaleza demanial. De lo contrario, es decir, si se tratase de un bien patrimonial, abririamos el andlisis a otras figuras
juridicas?8. Esto que resulta obvio, tiene su importancia y su interés pues precisamente en la naturaleza del bien y, en particular, en la causa o
finalidad que motiva su caracter demanial, se encuentran las razones de su proteccion y el titulo habilitante para legitimar su uso privativo.

En el caso del suelo dotacional para vivienda social, la Comisién Asesora concluye que la red supramunicipal con este destino y las futuras
viviendas construidas en ellos tienen caracter demanial porque necesariamente deben ser de titularidad publica y porque estan destinadas a “la
prestacion de un servicio publico”?9. Para ello, ademas de la legislacion urbanistica y patrimonial estatal y autondmica, se invoca determinada
jurisprudencia sobre la ausencia de aprovechamiento lucrativo en las dotacién publicas, que estan excluidas del tréfico juridico-privado, asi como
un informe del Consejo de Estado sobre la finalidad de servir a un uso general o a la prestacién de un servicio publico que tienen las redes
publicas de caracter dotacional.

Compartimos esta tesis como regla general para las redes o dotaciones pero no hemos de olvidar que este tipo de suelo se concibe para satisfacer
las necesidades de sectores o dreas que tienen otros usos principales, como puede ser el residencial, el industrial o el terciario. Asi, estas redes
pueden estar integradas por bienes de uso general, como las carreteras o los parques y jardines, y por bienes de servicio publico, como los
hospitales o los centros educativos. En cambio, no estaba en su origen el uso residencial para colectivos con dificultades de acceso a una
vivienda30.

El destino residencial, incluso aunque sea para satisfacer necesidades temporales de alojamiento, presenta ciertas singularidades que dificultan
su encaje en la definicién legal del dominio publico3!. Asi, las viviendas sociales no estan destinadas a un uso general, sino privativo por parte de
sus futuros ocupantes y a través de un negocio juridico de corte patrimonial, como es el contrato de arrendamiento.

Tampoco tienen un natural acomodo en la prestacién de un servicio publico a la ciudadania, sino que su vocacion es la de ser ocupadas mediante
un contrato de alquiler a un precio asequible. No vemos, por tanto, la prestaciéon de un servicio en sentido estricto, como si ocurre en otros casos
de bienes dotacionales (el servicio educativo, sanitario, de policia, administrativo, etc.). En este punto, nos apartamos de la consideracion de la
Comisién Asesora reflejada en sus apartados segundo y tercero y coincidimos con CASABONA BERBERANA en entender que la obligacién para
las Administraciones de promover las condiciones para hacer efectivo el derecho a una vivienda digna y adecuada recogida en el articulo 47 de la
Constitucion Espaiiola, no constituye un servicio ptublico que aquellas deban prestar32. Asimismo, resulta de interés lo afirmado por VILLAR
PALAST a propésito de la “concesién industrial”, recordandonos que “en su sentido originario, el concepto de servicio piblico solo puede
comprender la prestacion de bienes inmateriales, de servicios propiamente dichos, excluyendo asi la satisfaccion de necesidades materiales de
bienes”33. Por tanto, vincular la naturaleza demanial al servicio publico, supone aproximar su explotacion a la realizacion de actividades que
satisfagan necesidades distintas de la material de bienes. En cambio, la vivienda social, aunque sea en régimen de alquiler, estd més proxima a
satisfacer una necesidad material (bien inmueble para vivienda), que inmaterial de la ciudadania. Los servicios anteriormente citados a modo de
ejemplo de destino dotacional, relativos a los hospitalarios, educativos, de seguridad y de proteccién civil, junto con otros como los transportes,
no satisfacen necesidades de bienes materiales sino inmateriales (la salud, la educacion, la integridad fisica o la movilidad). Por tanto, resulta un
tanto extrafio, desde un punto de vista de su funcionalidad, asemejar la dotacién publica para vivienda social, a los restantes equipamientos34.

Por otro lado, el hecho de considerar que las competencias de las Administraciones en materia de vivienda integran el elemento de “servicio
publico” en sentido amplio a efectos de la calificacion del bien como de dominio segun la legislacién de patrimonio, situaria el titulo habilitante
mas préximo a la concesién de servicios. En efecto, los ciudadanos pueden utilizar los bienes publicos destinados al giro o trafico administrativo
en general como beneficiarios de servicios prestados por la Administracion, directamente o a través de un concesionario. Sostener que el bien es
demanial porque la Administracion ejerce a través de €l sus funciones en materia de vivienda regulando el detalle de las condiciones edificatorias
y del alquiler, supone que el dominio pase a un segundo plano, sujetdndose a las caracteristicas del servicio exigido35. Ello no ocurre, como
decimos, en el caso de actividades econémicas privadas desplegadas en bienes de dominio ptblico al amparo de concesiones demaniales. Asi, por
citar algunos ejemplos: la de cafeteria en edificios administrativos o universitarios; la de logistica en los puertos; la de quiosco en las vias urbanas
o en la zona costera; o la agricola de regadio a través de concesiones demaniales de aguas.

En lo que respecta a la categorizacién como demanial por parte de una ley, en el ambito estatal, el TRLS no lo dispone. En la Comunidad de
Madrid, el articulo 91.3 bis de la LSCM recoge lo contrario, es decir, que las redes supramunicipales son bienes patrimoniales salvo que una ley
les otorgue expresamente el caracter de bienes de dominio publico. Sin embargo, segun el Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacion
Administraciéon General del Estado-Comunidad de Madrid de 28 de septiembre de 2011, ambas Administraciones coinciden en interpretar el
referido precepto, “en el sentido de que los suelos a que se refiere dicho apartado [suelos de las redes supramunicipales] tienen el cardcter de
demaniales siempre que asi resulte de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, y de su legislacion especifica” (apartado 1.° del Acuerdo). Por tanto, la prevision legal nos devuelve al analisis
conceptual de la naturaleza del bien en cada caso.

En las restantes comunidades autonomas, la mayoria de sus legislaciones de suelo o de urbanismo no califica el suelo dotacional ni como
demanial ni como patrimonial’6. Ahora bien, cabe apreciar y reconocer una tendencia legislativa a vincular dicho uso a la prestacion de un
servicio piiblico’”. De hecho, encontramos alguna sentencia que asi lo declara expresamente38.

Por otro lado, cabe afiadir el siguiente elemento a la reflexion: el legislador estatal articula la obtencidon de suelo para destino dotacional
vinculado a la vivienda social a través de la figura de la cesidon gratuita por parte de los propietarios de los terrenos sujetos a actuaciones de
urbanizacion y las consideraciones anteriores se refieren a este supuesto. Sin embargo, cabria enriquecer més el debate si dicho suelo se
obtuviera por expropiaciéon en lugar de por cesion gratuita. Ello porque la LPAP dispone que, en caso de expropiacion, “la afectacion del bien o
derecho al uso general, al servicio publico, o a los fines y funciones de caracter piiblico se entenderd implicita en la expropiacion” (articulo 24.2).



Como puede apreciarse, se amplia el destino que legitima la afectaciéon al dominio publico de los bienes expropiados, a fines y funciones de
caracter publico; la vivienda social ciertamente persigue fines publicos. Ello llevaria a concluir, seguin CASABONA BERBERANA, que las
viviendas construidas en los bienes expropiados seran demaniales3°.

Por razones de extension no podemos detenernos en esta cuestion pero baste indicar que dicha conclusidon es matizable si nos atenemos a lo
dispuesto en las leyes autondmicas de suelo o urbanisticas, pues estas incluyen en los patrimonios publicos de suelo los bienes obtenidos
mediante expropiacién y seguidamente permiten su gestion mediante negocios juridicos de naturaleza privada, como su venta o la constituciéon
de derechos de superficie sobre ellos40.

Cabe finalizar este apartado retomando la idea de la singularidad de este tipo de bien publico, no destinado a un uso general ni a un servicio
publico en sentido estricto pero si a un fin de interés social y no a la realizacién de una actividad meramente econdmica; y cuya explotacion tiene
encaje en figuras més proximas al ordenamiento privado, como el alquiler sujeto a la ley de arrendamientos urbanos. Singularidad esta que es
entendida por algun autor como un ejemplo méas de la necesidad de superar la divisiéon legal entre bienes de dominio publico y bienes
patrimoniales, avanzando hacia un concepto integrador de bienes publicos?!.

En cualquier caso, lo cierto es que la importancia que tiene la puesta a disposicién de los ciudadanos de vivienda asequible y la urgencia con la
que se esta reclamando atender a esta necesidad, llevan a demandar soluciones normativas ad hoc que permitan allanar el camino de este tipo de
actuaciones.

3.3. NATURALEZA DEL TiTULO SEGUN SU CAUSA

La naturaleza de las concesiones de dominio ha sido ampliamente estudiada y debatida por la doctrina pero, segin adelantdbamos en el apartado
2.2 anterior, la concesién de dominio estd mas préxima a un negocio juridico bilateral de caracter no contractual, que a los contratos onerosos
objeto de la legislacién de contratos del sector publico*?. Entre otras razones, por la diferencia que cabe apreciar entre la causa de uno y otro
negocio.

En efecto, si nos atenemos a una definicién de la causa del negocio como el “propdsito del resultado empirico” que quieren alcanzar las dos
partes a modo de “presupuesto bdsico de negocio”, concluiremos que la concesién de dominio no tiene por causa las prestaciones reciprocas de
las partes, como ocurre en el caso de los contratos onerosos?3. Asi, en los contratos la causa -que es un elemento esencial sin el cual no
produciran efecto alguno*4-, cuando son onerosos, se entiende que es, para cada parte, la prestaciéon comprometida por la otra>.

En cambio, en la concesion de dominio, la causa se vincula a la puesta a disposicion de un bien para un uso privativo consistente en una actividad
econémica. Siguiendo a LOPEZ RAMON, en este tipo de concesiones, lo que se transmite es el derecho al uso privativo del bien y “dificil serd
hablar de transferencia posterior de ninguna parte de funcion publica o de esfera originariamente administrativa en favor del concesionario”*5.
De lo contrario, al tratarse de una actividad competencia de la Administracion, el bien pasaria a constituir el soporte de una relacién prestacional
en la que el privado lo utilizaria para edificar una obra y prestar el servicio correspondiente (concesion de obras o de servicios). Sobre esta
cuestion, resulta interesante traer a colacién el pronunciamiento del Consejo de Estado en la consulta n.° 6683, de 14 de noviembre de 1950,
comentado por VILLAR PALASI, segtn el cual las concesiones de dominio y de gestién de servicios publicos tienen en comtn la “cesién al
particular de una esfera de actuacion originariamente administrativa”; en la concesion de dominio, la esfera transferida se refiere al orden real,
mientras que en la de servicios se trata del orden de la actividad y la gestion4’.

Los 6rganos consultivos de la Comunidad de Madrid se refieren al fin ptblico perseguido por la vivienda social como causa del negocio, que a su
vez lleva a concluir que este es contractual?8. En realidad, el uso privativo de un bien demanial también debe guardar cierta conexién con un fin
publico, pues de lo contrario tampoco tendria sentido que el bien fuera de esa naturaleza. La diferencia radica, en nuestra opinion, en si las
partes coinciden en situar ese fin como el resultado que va a proporcionarse a la Administracion a cambio de la utilizacion del bien, o si por el
contrario el uso del bien es una habilitacién para una actividad econémica privada que coadyuva a la consecucién de un fin publico en sentido
amplio.

En efecto, la concesion de dominio es un titulo habilitante concebido para realizar obras o instalaciones permanentes de dominio publico y para
desarrollar una actividad privada solicitada a la Administracién; no encargada o contratada por esta para satisfacer fines publicos de su
competencia?. En este titulo concesional, no hay traslaciéon de funciones publicas al concesionario, lo cual si acontece en las concesiones de obra
y de servicio®°.

Prueba de lo anterior es la parquedad con la que la legislacién de patrimonio y la legislacién sectorial (de puertos, por ejemplo) regulan la
construccion y explotacion a través de concesiones de dominio, frente al desarrollo de dichos aspectos en la legislacion de contratos del sector
publico. Ciertamente, esta actividad estara controlada por la Administracién y deberd satisfacer intereses publicos, pero sin constituir, como
decimos, una prestacion realizada por encargo de la Administracion5!. De hecho, algin autor pone de manifiesto que la concesién de dominio
publico para vivienda social no permitiria tanto control de la Administracién como en el caso de una concesion de obras®2.

Retomando los ejemplos de las concesiones de dominio publico para la explotaciéon de cafeterias en edificios publicos (universitarios,
administrativos, hospitalarios, etc.), o las de explotacién privativa de aguas, hidrocarburos o minas, ninguna de ellas pretenden un resultado que
constituya una prestacion a favor de la Administracién, por consistir la actividad en una funcién publica, sino que el derecho de ocupacién del
bien y en su caso de edificacidn, es una habilitacién para una actividad privada y, por tanto, no definida con un grado de detalle andlogo al de una
prestacion contractual.

Si trasladamos estas consideraciones a la concesién del Plan Vive, observamos como el “resultado empirico” pretendido no es la mera utilizacion
privativa de unos terrenos para una actividad econdémica sino la construccién y explotacion de vivienda con arreglo a unas condiciones concretas
de cada edificio y de su alquiler, a cambio de la cesién de uso gratuita de dichos terrenos. El apartado 2.2 anterior evidencia, segin
adelantabamos, que la Administracién no se esté limitando a permitir el uso privativo del suelo dotacional, sino a contratar unas determinadas
prestaciones de edificaciéon y de alquiler, reservandose la supervision y validacion de los diferentes hitos de ejecucion e incluso la penalizacién en
caso de desviaciones respecto a lo pactado.

Sobre la inclusién en una norma bésica estatal de la precision relativa a que las concesiones de dominio pueden considerarse onerosas pese a no
llevar aparejadas el cobro de un canon al concesionario por parte de la Administracion, la exposiciéon de motivos del propio RDL 26/2020 justifica
esta modificacién en que “su nota diferenciadora [de estas concesiones] serda el compromiso del adjudicatario de esos derechos de ofrecer
viviendas con rentas asequibles o sociales, en todo caso limitadas”. Sin embargo, esta precisiéon legal nos parece un tanto intrascendente a
efectos de la valoracion juridica sobre qué figura aplicar>3, por cuanto la onerosidad es un elemento ajeno a las concesiones de dominio%4.
Ademas, en este tipo de negocio juridico la tasa o canon no es obligatorio de acuerdo con la legislaciéon estatal y autonémica, por lo que la
aclaracion introducida por el RDL 26/2020 no era estrictamente necesaria°.



En el siguiente apartado exponemos algunas diferencias préacticas de la diferencia entre uno y otro vinculo.

3.4. DIFERENCIAS QUE SUPONEN EN LA PRACTICA LA APLICACION DE UNO U OTRO NEGOCIO JURIDICO

Del apartado anterior ya hemos extraido unas primeras diferencias entre uno y otro negocio juridico inherentes a su naturaleza. En este
expondremos otras adicionales derivadas del distinto régimen juridico, que ponen de manifiesto la importancia de elegir adecuadamente el
negocio para la construccion y explotacion de vivienda social en suelo dotacional. Por razones de extension, nos limitaremos a enumerar las que a
priorise presentan como las mas significativas.

La primera de ellas se extrae directamente de la diferente naturaleza del vinculo que une a la Administracion y al privado en uno y otro caso,
expuesta en el apartado anterior. Asi, la concesién de obras, como contrato administrativo oneroso, implica establecer un conjunto de derechos y
obligaciones reciprocas. En este marco, la modificacién de las prestaciones por razones de interés publico o el reequilibrio del contrato por
circunstancias sobrevenidas que aconteceran irremediablemente en una relacion juridica establecida por un plazo de cincuenta afos, son
medidas de preservaciéon del contrato para acomodarlo a las nuevas realidades, que parecen imprescindibles a fin de evitar su extincién
anticipada. En cambio, la concesién de dominio, como titulo habilitante de naturaleza no contractual, no implica a la Administracién del mismo
modo en el aleas de la ejecucion pues aquella se limita a permitir usos privativos con instalaciones permanentes. Quizd por ello observamos que
el PCP no contempla ni la modificacién ni el reequilibrio de la concesidén>6. Se trata de una carencia significativa no solo por el largo plazo -
cincuenta afios- fijado para este negocio juridico, durante el cual previsiblemente ocurrirn circunstancias que obliguen a modificar los términos
inicialmente pactados, sino también porque como las concesiones resultantes del Plan Vive -a través de los pliegos o del contenido minimo
exigido a la oferta- contemplan con amplio detalle como han de ejecutarse las distintas prestaciones, el citado riesgo de desviaciéon se ve
acentuado.

El uso de los bienes objeto de concesiéon también difiere. Seguin lo expuesto en este capitulo, la concesién demanial se concibe para un uso
privativo con obras o instalaciones fijas, mientras que el concesionario de obras estd obligado a “admitir la utilizacion de las obras por todo
usuario” y las condiciones que se establezcan al efecto deben respetar el principio de universalidad -junto con el de igualdad y no
discriminacién-57. Ademas, en el contrato de concesién de obras, el pago por parte de los usuarios consiste en “la correspondiente tarifa”,
mientras que en la concesion demanial su titular percibe precios privados®8.Vemos nuevamente cémo la vivienda social, concebida para ser
utilizada en régimen de alquiler de conformidad con una norma de derecho privado -la Ley de Arrendamientos Urbanos- por un tnico usuario por
finca registral de manera estable -los contratos de arrendamiento tienen una vocacion plurianual-, no encaja con la explotacion obligada para un
concesionario de obra.

Otra diferencia afecta al precio y su revision. El contrato de concesion de obras esté sujeto a lo dispuesto por el Real Decreto 55/2017, de 3 de
febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espafiola (articulo 103.2 de la LCSP). Segun esta
norma de desarrollo, el periodo de recuperacién de la inversion tomard una tasa de descuento “cuyo valor serd el rendimiento medio en el
mercado secundario de la deuda del Estado a diez afios en los tiltimos seis meses incrementado en un diferencial de 200 puntos bdsicos” (articulo
10). La revisién de los precios no podra extenderse mas alla del periodo de recuperacion ni aplicarse antes de dos afios desde la formalizacion del
contrato ni antes de su ejecucién en al menos el 20% de su importe (apartados 2 y 5 del articulo 9). Todos estos requisitos y limitaciones aplican a
los contratos y, por tanto, no a la concesiéon demanial. El propio plazo maximo es diferente: para la concesién de dominio, 75 afios; para la
concesion de obras, 40 afios®?.

En lo que respecta al régimen de reversion, la regla general en el caso de la concesion de obra es que los activos reviertan en perfecto estado,
mientras que en las concesiones demaniales las obras, construcciones e instalaciones fijas deben demolerse salvo que el titulo concesional o la
Administracion prevea expresamente o decida su mantenimiento (articulo 101.1 de la LPAP).

Por dltimo, hemos de referirnos a la renuncia del concesionario: en la concesién demanial constituye una de las causas de su extincién, mientras
que en la LCSP no se contempla como causa de resolucion, segun lo explicado anteriormente®0.

L. CONCLUSIONES

El debate en torno al instrumento juridico idéneo para articular la construcciéon y explotacion de viviendas sociales en terrenos de redes
supramunicipales titularidad de la Comunidad de Madrid nos lleva a una primera conclusién general consistente en que la aplicacion de la
concesion de dominio no es pacifica®!. Revisados los términos en que se configurd esta concesion para las primeras 46 parcelas del Plan Vive,
apreciamos contenidos divergentes de la naturaleza propia de este negocio juridico, tales como las numerosas y detalladas obligaciones de
diseflo, construccién y explotacién impuestas al concesionario, asi como las facultades de supervisidn, control y autorizacién reservadas a la
Administracion, propias todas ellas mas de un contrato que de una concesiéon de dominio. En definitiva, parece que la causa de este negocio esta
més proxima a las reciprocas prestaciones de las partes en un contrato que a la ocupacion privativa de unos terrenos para edificar sobre ellos y
realizar una actividad econémica privada.

Lo anterior nos situaria en una figura més préxima a la concesion de obras, que si tiene naturaleza contractual y que integra en su objeto la
construccion y explotacion de obras sobre bienes inmuebles, con arreglo a unas prestaciones de obligado detalle a través de los pliegos
correspondientes, segin ordena nuestra legislacion de contratos del sector publico, y que estan sujetas a la supervision y control de la
Administracion contratante.

Sin embargo, esta figura tampoco estéd exenta de dificultades, como pueden ser la obligacién legal de universalidad respecto de los usuarios que
pueden utilizar la obra publica, o de cobro de una tarifa por parte de estos (no de una renta conforme a la Ley de Arrendamientos Urbanos), o en
un ambito més practico, las limitaciones al plazo méximo y a la revision de precios.

La consecuencia practica no es baladi pues cuestiones como la posibilidad de renunciar o no a la concesién; de tener derecho o no a su
reequilibrio; o de poder revisar los precios con flexibilidad segun las circunstancias del momento o por el contrario con arreglo a las férmulas y
condiciones reglamentariamente fijadas; todo ello como decimos depende del tipo de instrumento -concesién de obras o concesiéon de dominio-
por el que se opte.

En el origen del debate entre una y otra figura vemos la singularidad del suelo dotacional como bien demanial: se trata de unos terrenos
destinados satisfacer una necesidad social, pero no a un uso general ni a un servicio publico (con los matices comentados). Ademads, su utilizaciéon
se basa en negocios de corte claramente patrimonial (alquileres sujetos a la Ley de Arrendamientos Urbanos), no juridico-administrativo. A esta
dificultad intrinseca al uso residencial -alquiler asequible- en suelo dotacional, se une la circunstancia de que la legislacion estatal y la mayor
parte de las legislaciones autonémicas de suelo o de urbanismo no califican el suelo dotacional ni como demanial ni como patrimonial, ni
contemplan una regulacién propia ni completa sobre los elementos necesarios para implantar este uso. Con ello nos referimos, como minimo, a



las previsiones en materia de planeamiento, detallando cémo concretar la obligacién genérica de cesién de terrenos para uso dotacional de
vivienda social en actuaciones de urbanizacién para uso predominantemente residencial; al establecimiento de un estatuto juridico de este tipo
de bienes; y a la regulacién del instrumento de colaboracién publico-privada idéneo.

En realidad, este debate entronca con el cuestionamiento doctrinal de la division de bienes publicos en dos categorias -demaniales y
patrimoniales- y lleva a recomendar que las proximas reformas legales no solo permitan y fomenten a modo de declaracién de intenciones que el
suelo dotacional se utilice para vivienda social, sino que aprovechen la oportunidad para incluir un estatuto juridico de este tipo de bienes, que
proporcione seguridad y certidumbre en los instrumentos para su construccién y explotacién mediante colaboracién publico-privada.

En ausencia de dichas reformas, quizé una revisién del caracter demanial atribuido al suelo dotacional para vivienda social pueda llevar a la
conclusion de que este tipo de uso y por tanto de bien no cumple las condiciones para ser calificado como de dominio publico, por no estar
afectado a un uso general ni a un servicio publico propiamente dicho. Este planteamiento seria posible al menos en aquellas Comunidades
Auténomas cuyas legislaciones no declaran expresamente las dotaciones como bienes demaniales ni afectos a un servicio piblico o que, como en
el caso de la Comunidad de Madrid, remiten a las definiciones generales de la legislacion de patrimonio de las Administraciones, y en suelos no
obtenidos por expropiacién. Ello dejaria el camino expedito para el uso de figuras propias del derecho privado, como el derecho de superficie o
contratos de explotacién, que se regirian por la legislacion patrimonial y no por la de contratos del sector publico, de forma que se conjugaria la
necesaria flexibilidad en la configuracién del instrumento, con la adecuacion de este a la naturaleza -a nuestro modo de ver contractual- del
negocio juridico pretendido. En tltima instancia, se trata de proporcionar seguridad juridica a unas operaciones que requieren movilizar
elevados volumenes de inversién recuperables mediante pactos de plazos amplios y que, de verse frustradas, impedirian paliar la urgente
necesidad de vivienda social.

En las Comunidades Auténomas donde, con arreglo a su legislacion, la vivienda dotacional constituya un bien afecto a un servicio publico, el
negocio juridico idéneo estara mas proximo a la concesion de servicios -verdadero contrato en virtud del cual el operador econémico recibe el
encargo de prestar un servicio de tal naturaleza- que a la concesién de dominio, que por definicién se concibe para desplegar actividades
privadas sobre bienes demaniales.
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extraidos del Observatorio de Vivienda y Suelo. Boletin especial Vivienda Social 2020, Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, septiembre 2020.

(4) Segtin VAQUER CABALLERIA, en 2013 el gasto publico en vivienda fue del 31% de lo que lo hacen los de la media de los Estados de la UEM. Asimismo, segtn este autor, concebir
la vivienda social como una dotacion, esto es, como un equipamiento urbano, en lugar de como un “producto inmobiliario mds” tendria la doble ventaja de contribuir a la formacién de
un parque publico estable y a evitar la doble carga que supone la cesién obligatoria y gratuita de suelo dotacional y lucrativo para un uso de alojamiento (VAQUER CABALLERIA, M.,
“Planes urbanisticos y planes de vivienda: la extrafia pareja”, REALA. Nueva Epoca, n.° 7, 2017, pag. 76 y pag. 84).

(5) Hasta 1993, el articulo 31.6 del Reglamento de Planeamiento preveia expresamente que los terrenos destinados a implantar sistemas generales segin el Plan General, se
consideraran de “aprovechamiento nulo”. El razonamiento de esta regulaciéon podemos encontrarlo, por ejemplo, en la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién62), de 8 de
noviembre de 1990 (RJ 1990\8817), que explica que dicha prevision es “Idgica consecuencia de estar destinados a toda la poblacion y ser piiblico su uso” (fundamento juridico cuarto).
Posteriormente este precepto fue derogado por el Real Decreto 304/1993, de 26 de febrero, por el que se aprueba la tabla de vigencias de los Reglamentos de Planeamiento, Gestion
Urbanistica, Disciplina Urbanistica, Edificacién Forzosa y Registro Municipal de Solares y Reparcelaciones, en ejecucion de la disposicion final unica del texto refundido de la Ley
sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana. Sin embargo, algunas legislaciones autondmicas respectivas se han ocupado de incluir dicha prevision. Asi, en Madrid, su ley de suelo
liga directamente “los terrenos destinados por el planeamiento urbanistico a edificaciones o instalaciones para las redes piiblicas” a su “cardcter dotacional”’ y a la conclusion
inmediata de que “no serdn tenidos en cuenta a efectos del célculo de los aprovechamientos lucrativos” (articulo 91.6 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de
Madrid; en lo sucesivo LSCM). En Castilla y Ledn, no se tendra en cuenta la edificabilidad destinada a dotaciones urbanisticas publicas, por lo que no tendran aprovechamiento



lucrativo (articulo 36.1.£.2.° de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Le6n). En Cataluna, los alojamientos dotacionales integrados en el sistema urbanistico de
equipamientos comunitarios no computan como techo residencial a efectos del cumplimiento de los estandares de reserva minima para vivienda protegida (en suelo no dotacional) y
de otras dotaciones (articulo 57.5 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la ley de Urbanismo de Catalufia). En Pais Vasco, la
edificabilidad fisica de las dotaciones publicas existentes o previstas queda excluida de la edificabilidad fisica lucrativa (articulo 35.3 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y
Urbanismo del Pais Vasco). En Las Islas Baleares a los alojamientos dotacionales, por su caracter dotacional publico, no les aplican las reservas y estandares legalmente establecidos
para los suelos con aprovechamiento lucrativo (articulo 2 Decreto-ley 3/2020, de 28 de febrero, de medidas urgentes en materia de vivienda de Las Islas Baleares). Ahora bien, en
Canarias, por ejemplo, los equipamientos tienen aprovechamiento lucrativo (articulo 2.3 de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de
Canarias).

(6) La disposicién final duodécima, apartado 10, de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracion y renovacién urbanas modificé el articulo 16 del Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo, introduciendo la referencia a la “dotacion piblica de viviendas sometidas a algin
régimen de proteccion” como destino al que debia reservase una parte del suelo en caso de transformaciéon mediante actuaciones de urbanizacién para uso predominantemente
residencial. Esta previsién no era novedosa, pues algunas comunidades auténomas ya se habian adelantado, como lo constata por ejemplo FERNANDEZ BAUTISTA, R. en su tesis
doctoral: Colaboracion piiblico-privada para la provision de vivienda piiblica, asequible y de ocupacion temporal. EI caso particular de la vivienda en suelo dotacional, tesis doctoral,
Universidad de Barcelona, 2012, pag. 165. Asimismo, ENERIZ OLAECHEA comenta con ocasién de la reforma de 2013 que se trata de una solucién del legislador estatal que da
cobertura a las leyes urbanisticas aprobadas por algunas CCAA y cita expresamente a Navarra, que se habian adelantado en imponer la reserva de terrenos dotacionales de uso
residencial para incluirlos en los patrimonios publicos de suelo y, posteriormente, destinarlos a viviendas sujetas a proteccion publica (“La nueva regulacion de los derechos y deberes
urbanisticos. La reforma de la Ley de suelo operada en junio de 2013”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 6, 2013 (BIB 2013, 1955). Igualmente, en la STS] de Catalufia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 32, de 4 de octubre de 2012 (700/2012) (JUR 2013, 178381) recuerda que la Ley 10/2004, de 24 de diciembre, de modificacién de la Ley 2/2002,
de 14 de marzo, de Urbanismo de Catalufia, para el fomento de la vivienda asequible, de la sostenibilidad y de la autonomia local (DOGC 30 diciembre 2004) impuso a la
Administracion “la obligacion de promover vivienda dotacional publica a nivel de sistema” (fundamento juridico cuarto).

(7) El anuncio de la Orden por la que se aprueba el inicio del procedimiento para el otorgamiento de la concesién demanial (expediente n.° CD-01/2020) fue publicado en el Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid n.° 15 de 19 enero 2021. La declaracién sobre su incardinacion en el Plan Vive puede encontrarse en la siguiente noticia publicada en el portal
oficial de la Comunidad de Madrid: https://www.comunidad.madrid/noticias/2021/01/18/licitamos-primeras-46-parcelas-plan-vive-construir-6646-viviendas-14-municipios.

(8) Nos referimos a la versién tomada en consideracion en primera lectura por el Consejo de Ministros celebrado el 26 de octubre de 2021 y sometida a informacion publica por el
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana hasta el 18 de noviembre de 2021. Asi, por ejemplo, se reconoce expresamente a las comunidades auténomas y a los municipios
la facultad que les asiste de incorporar al planeamiento territorial y urbanistico las viviendas dotacionales publicas como uso compatible de los suelos dotacionales (articulo 15.1.a). Se
citan el derecho de superficie y la concesién administrativa como posibles titulos habilitantes para la edificacién y gestion del parque publico de vivienda (articulo 28.b), por lo que
sigue dejandose abierto el andlisis y configuracion del instrumento idéneo. Puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.mitma.gob.es/el-ministerio/buscador-participacion-
publica/anteproyecto-de-ley-estatal-por-el-derecho-la-viv.

(9) En particular, esta prevision se introduce en la nueva version del articulo 36.2.c) de la LSCM, segun el cual el uso de viviendas publicas sujetas a un régimen de protecciéon podra
implantarse en suelos vacantes de la red de servicios o de la red de equipamientos, procedentes de sectores de suelo urbanizable o dmbitos de suelo urbano no consolidado que
cuenten con ordenacién pormenorizada, siempre que la edificabilidad del citado uso sea inferior al 5 por 100 de la edificabilidad residencial establecida por el planeamiento para el
4ambito o sector y que se mantenga el cumplimiento de la dotacion de redes publicas exigibles al computar la edificabilidad resultante como residencial. Se concedié un plazo para
recibir alegaciones del 24 de diciembre de 2021 al 7 de enero de 2022. El texto consultado se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://www.comunidad.madrid/transparencia/anteproyecto-ley-medidas-urgentes-impulso-actividad-economica-y-modernizacion-administracion.

(10) El uso de concesiones de dominio ptblico para la construccién y explotacién de vivienda social en suelo dotacional en la Comunidad de Madrid se comenta por FERNANDEZ
BAUTISTA, R. en su tesis doctoral op. cit. nota de pie de pagina n.° 5, pags. 212-213. Este autor cita el estudio realizado sobre este tipo de concesiones por parte de GARCIA-
TREVIJANO GARNICA, E. en “Algunas experiencias practicas de colaboracion publico-privada en Espafia”, La Colaboracién Publico Privada: Andlisis Avanzado de los Problemas
Practicos de esta Modalidad Contractual, VV.AA.,, PALOMAR OLMEDA, Alberto (Dir.) y DE ALVARO MONTERO, Angel (Coord.), editorial Aranzadi y General Dynamics, 2011.
FERNANDEZ BAUTISTA, R. constata que GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E. “no ve problema en que se puedan otorgar concesiones demaniales (esto es, como figura patrimonial y no
contractual-ptblica, o lo que es lo mismo, como concesion alejada de las previstas en la TRLCSP) para la construccion de viviendas asequibles sobre suelo piiblico incluyendo el
dotacional, entendiéndose que la Administracion en este caso puede intervenir sobre la actividad a desarrollar’ (pag. 697). Sin embargo, en este capitulo cuestionamos esta figura, en
linea con los dictémenes de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid.

(11) Como ejemplo de esta manifestacion de necesidad podemos citar la exposiciéon de motivos del Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivaciéon econémica para
hacer frente al impacto del COVID-19 en los &mbitos de transportes y vivienda, segin la cual “/a necesidad de regulacion urgente de las especialidades del derecho de superficie o
concesion demanial para la promocion del alquiler asequible o social mediante la colaboracion entre Administraciones Publicas y la iniciativa privada responde a circunstancias reales,
actuales y de dificil prevision, que son subsumibles en la ‘extraordinaria y urgente necesidad’ ”. Asimismo, se constata la “necesidad creciente de incrementar el parque de viviendas
destinadas al alquiler asequible o social para responder a la necesidad de amplios grupos de poblacion que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, y las medidas articuladas
para combatirla y revertirla”. Posteriormente explicaremos el contenido y la utilizacion de esta reforma.

(12) Véase por ejemplo el Dictamen n.° 278/20 de la Comisioén Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid aprobado el 7 de julio de 2020, en respuesta a la consulta formulada por el
Consejero de Vivienda y Administracién Local sobre el Proyecto de Reglamento que posteriormente se aprobaria mediante el Decreto 84/2020, pags. 38 a 43, con cita, a su vez, de
resoluciones de tribunales administrativos de contratacion publica de Madrid y de otras comunidades auténomas, asi como de una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, confirmada por el Tribunal Supremo.

(13) El criterio sobre la regulacién de la actividad del concesionario como elemento caracteristico de los contratos administrativos frente a la mera autorizacién del uso privativo de
bienes demaniales en el caso de las concesiones demaniales, se emplea por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en su informe 13/2018, de 30 de mayo, segun
explica el Dictamen n.° 278/20 referido en la nota a pie de pagina anterior.

(14) Op. cit. en nota a pie de pagina n.° 6.

(15) Segun cifras oficiales de poblacién resultantes de la revision del Padrén municipal a 1 de enero de 2021 publicadas por el Instituto Nacional de Estadistica:
https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=2881.

(16) Se trata de un indicador muy elemental sobre el interés de la parcela para un privado y obviamente hay circunstancias méas pertinentes para medir dicho interés. Por ejemplo, la
edificabilidad y el precio maximo de cada lote. En este sentido, coincide que el cuarto lote es el que menor edificabilidad méxima tiene reconocida para el célculo de la renta segtn el
pliego (100.432,61 m? frente a 125.872,86 m2 del tercer lote, a partir del cual la edificabilidad se incrementa en los otros dos lotes) y también es el que menor precio maximo por
modulo (€/m2) tiene asignado: el producto total de la edificabilidad méxima, por el precio méximo del mddulo y por el coeficiente méximo de alquiler (este ultimo constante en todos los
lotes) arroja un resultado de 8.709.033,86 € para el cuarto lote frente a los 12.833.189,83 € del siguiente. Todo ello segun el Anexo V del PCP. En definitiva, parece un lote pensado
para atraer una inversién mas moderada pero que, por la limitacién del precio y por las caracteristicas de la demanda (municipios de menor poblacién y mas alejados del nicleo de
Madrid), no suscitaron el suficiente interés. Y ello a pesar de que la Administracién aclaré durante la fase de licitacion, en respuesta a una pregunta sobre la edificabilidad méxima,
que “no existe limite para la edificabilidad al no resultar computable. Tampoco se limita el nimero de viviendas” (p. ej. en relacién con la parcela catastral Ref. Cat.
1910406VK2911S0001QX de Torrelodones, lote 1. 2, segun el documento de “informacion facilitada del 23 al 26 de febrero de 2021, sobre consultas planteadas por posibles
licitadores e interesados” en el procedimiento de otorgamiento).

(17) Nos referimos fundamentalmente, en linea con lo que dispone el propio pliego rector de la licitacién en su cldusula 2, a la Ley 3/2001, de 21 de junio, de Patrimonio de la
Comunidad de Madrid (“LPCM”) y a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (“LPAP”). En cambio, desde el punto de vista contractual, la
citada clausula 2 excluye esta concesion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, de acuerdo con sus articulos 4y 9.1.

(18) La “clausula de progreso” constituye una obligacion para el concesionario de obra segun el articulo 259.4 de la LCSP, mientras que la legislacién patrimonial no la contempla, lo
cual es 16gico, pues el mantenimiento de las obras no es una cuestion sustancial, considerando que como regla general deberan demolerse al término de la concesién demanial.

(19) Veanse los articulos 192 y 193 de la LCSP frente al silencio de la LPAP y de la LPCM.

(20) Durante la fase de licitacién, en respuesta a la pregunta sobre la posibilidad de adquisicién en propiedad por parte del concesionario, la Administracién contest6 que “las parcelas
integrantes de las redes supramunicipales tienen la consideracion de bienes de dominio publico, por lo que, de conformidad con la legislacion patrimonial, no es posible su
enajenacion”. Asimismo, se preguntd a la Administracién si una determinada parcela pertenecia a una u otra Consejeria de la Comunidad de Madrid y esta respondié que “Ila
titularidad de todas las parcelas objeto de la licitacion corresponde a la Comunidad de Madrid, con independencia de que puedan estar adscritas a una Consejeria concreta”
(documento de “informacion facilitada a fecha 17 de febrero de 2021 sobre consultas planteadas por posibles licitadores e interesados” en el procedimiento de otorgamiento,
publicado en el perfil del contratante de la Comunidad de Madrid). Esta tltima respuesta entendemos que es coherente con la personalidad Gnica de cada Administracion territorial,
de forma que la organizacion en distintas Consejerias no conlleva la distinta titularidad de los bienes pertenecientes a dicha Administracién

(21) A favor de esta tesis sobre la renuncia a la concesién como elemento que demuestra la naturaleza no contractual de la concesién demanial se pronuncia FERNANDEZ ACEVEDO,
R., Las concesiones administrativas de dominio piiblico, Civitas, Madrid, 2007, pag. 124. En la cita a pie de pagina n.® 271 transcribe a GALLEGO ANABITARTE, A. en referencia a que
esta posibilidad de renuncia en el dmbito de las concesiones de dominio publico hidrdulico es “contraria a cualquier esquema contractual, y mucho mads, a la férrea sujecion a la lex
contractus a que es sometido el contratante particular en la contratacion administrativa”. Esta transcripcion se vincula a la siguiente obra: GALLEGO ANABITARTE, A., “Concesiones
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de aguas continentales”, en Dominio publico: aguas y costas, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 93, tomo 3, CGP]J, 1993, pag. 58.
(22) Nos referimos al articulo 279 de la LCSP, regulador de las causas de resolucion del contrato de concesion de obras.

(23) Durante la licitacion, en respuesta a una pregunta sobre esta cuestion, la Administracién aclaré que “el pliego no incluye la obligacion del pago de la Tasa por ocupacion o
aprovechamiento de los bienes de dominio publico a la Comunidad de Madrid por los terrenos pertenecientes a las redes supramunicipales” (segun el documento de “informacion
facilitada del 26 de febrero al 5 de marzo de 2021, sobre consultas planteadas por posibles licitadores e interesados” en el procedimiento de otorgamiento).

(24) Asi se desprende de la Orden n.° 1270/2021 de la Consejera de Medio Ambiente, Vivienda y Agricultura dictada con fecha 21 de octubre de 2021 y publicada en el perfil del
contratante: http://www.madrid.org/cs/Satellite?
c=CM_ConvocaPrestac_FA&cid=1354862386452&definicion=Contratos%20Publicos&language=es&op2=PCON&pagename=PortalContratacion/Page/PCON_contratosPublicos&tipo

(25) La Comunidad de Madrid suscribid: el lote 1, con MADRID AFFORDABLE HOUSING 2021, S. A. y el lote 2, con MADRID AFFORDABLE HOUSING DEVELOPMENT 2021, S. A. el
29 de noviembre de 2021; y el lote 3, con TARVOS ACTIVOS INMOBILIARIOS, S. A. U. el 2 de diciembre de 2021. Los tres documentos de concesion figuran en la misma pagina web
referenciada en la nota a pie de pagina anterior.

(26) Dictamen n.° 278/20 referido en la nota a pie de pagina n.° 11 y Dictamen n.° 404/20, de 22 de septiembre de 2020, relativo a la consulta facultativa formulada por el Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid sobre la aplicacién del articulo 31 del RDL 26/2020.

(27) Consideracién de derecho quinta, pag. 43 del Dictamen n.° 278/20.

(28) En concreto, la LPAP se refiere a “cualquier negocio juridico, tipico o atipico” en su articulo 106 que regula los “contratos para la explotacion de bienes patrimoniales”. Por su
parte, la LCSP no limita las obras a bienes demaniales -sino a bienes inmuebles-, aunque buena parte de estos constituyan su objeto.

(29) P4g. 30 del Dictamen n.° 278/20 referido en la nota a pie de paginan.® 11.

(30) Ya vimos en el epigrafe introductorio y en la nota a pie de pagina n.° 5 que el destino del suelo dotacional a vivienda social en el caso de actuaciones de urbanizacién para uso
predominantemente residencial se introdujo hace apenas nueve afios en la ley estatal de suelo.

(31) Si atendemos al listado de bienes que integran el dominio publico segun el articulo 132.2 de la Constitucién Espaiiola (la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y
los recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma continental), observamos que comparten causas comunes de proteccién y que estan vinculadas al medio ambiente y a la
preservacion de estos espacios, de forma que la regulacién de su uso privativo tendera primordialmente a su proteccién y no tanto a los distintos servicios que la Administracion puede
prestar a los ciudadanos a través del uso privativo concedido a un particular. En este sentido, MENENDEZ REXACH comenta respecto de los terrenos calificados como zonas verdes
por el planeamiento, que su destino de uso publico “no excluye el otorgamiento de concesiones para usos privativos que no lo alteren en sustancia (por ejemplo, kioscos, clubs
deportivos, instalaciones de ocio), siempre que estén previstos en el planeamiento. Pero, por razones obvias, es incompatible con el otorgamiento de una concesion que afecte a la
préctica totalidad de los terrenos sustrayéndolos al uso piiblico” (MENENDEZ REXACH, A., “Contra la privatizacién del dominio ptblico. La naturaleza demanial de los sistemas
generales. Comentario a la STS] de Madrid de 6 octubre 2004 (Ciudad del Futbol de Las Rozas)” Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, n° 13, 2005 (BIB
2005\419) pag. 16). Sin embargo, estos bienes presentan caracteristicas muy diferentes de los terrenos destinados a vivienda social.

(32) CASABONA BERBERANA, M. A., “Cambios en la gestién del patrimonio publico. analisis a partir del caso de la vivienda social”, Revista Aragonesa de Administracion Piblica, n°
54,2019, pag. 281. En contra de este criterio, MENENDEZ REXACH considera que “a partir de la legislacion estatal de 1990-92, la distincion entre las dotaciones ptiblicas y privadas
se hizo mucho mds nitida” porque las primeras tienen aprovechamiento nulo y por ello se obtienen, en principio, en virtud de los deberes de cesién impuestos legalmente a los
propietarios, mientras que los segundos tiene aprovechamiento lucrativo. Con apoyo en los articulos 96.1 y 2 y el art. 98.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 y, en
particular, segun este ultimo, “los terrenos destinados por el planeamiento urbanistico a edificaciones o instalaciones de uso o servicio publico tendrdn cardcter dotacional, por lo que
no serdn tenidos en cuenta a efectos del calculo de los aprovechamientos lucrativos”. Ello le lleva al autor a concluir que “los equipamientos de titularidad piiblica, aunque no sean de
uso publico, estdn destinados al servicio publico, en la amplia acepcion de esta expresion que se identifica con la prestacion de servicios administrativos. Parece, pues claro que las
dotaciones publicas son siempre de dominio publico, lo que no ocurre, obviamente, con las de titularidad privada” (op. cit. nota a pie de péagina anterior, pags. 9-10). Ahora bien, los
citados preceptos legales no declaraban el caracter demanial de las dotaciones y en todo caso este autor no esté analizando el caso concreto de las viviendas en suelo dotacional.

(33) VILLAR PALASI, J. L., “Concesiones administrativas”, Nueva Enciclopedia Juridica, IV, Seix, Barcelona, 1952, pégs. 691-692.

(34) Cuestion diferente seria si la obligacién para el concesionario no solo consistiera en alquilar un bien inmueble, junto con sus zonas comunes, sino que este ademas tuviera que
prestar una serie de servicios (asistenciales, comedores, etc.) a favor de sus inquilinos.

(35) Encontramos esta reflexién en FERNANDEZ ACEVEDO, R., op. cit. nota a pie de pagina n.° 20.
(36) Como excepcion figuran (por orden alfabético):

- Aragoén, donde el suelo dotacional para sistemas generales o locales se considera dominio publico (articulos 25.d) y 127.4.b) del Decreto Legislativo 1/2014, de 8 de julio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén);

- Castilla-La Mancha, donde los sistemas generales y locales tienen la condicién de bienes de dominio ptblico (apartado 11 de la disposicién preliminar del Decreto Legislativo 1/2010,
de 18 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Castilla-La Mancha);

- Galicia: “Los sistemas generales y locales son siempre de uso y dominio publico” (articulo 112.a) del Decreto 143/2016, de 22 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 2/2016, de 10 de febrero, del Suelo de Galicia);

- Extremadura, donde tanto los sistemas generales urbanos o supramunicipales como los locales “tienen la condicion de dominio piblico” (articulo 5.3.c) y d) de la Ley 11/2018, de 21
de diciembre, de Ordenacion Territorial y Urbanistica Sostenible de Extremadura);

- Murcia, donde se fijaran reservas para equipamientos de dominio y uso publico (articulo 124.f) de la Ley 13/2015, de 30 de marzo, de Ordenacidn Territorial y Urbanistica de Murcia.
Sin embargo, excepto en el caso de Islas Baleares, estas legislaciones autondmicas no contemplan la vivienda social como uso en suelo dotacional.

En Navarra, los terrenos que integren la red de dotaciones publicas del municipio “deberan ser de dominio y uso publicos” (articulo 55.3 del Decreto Foral Legislativo 1/2017, de 26 de
julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Foral de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de Navarra) pero la reserva de suelo con el caracter de dotaciéon
supramunicipal para la construccién de viviendas protegidas en régimen de arrendamiento se regula en otro apartado del mismo precepto (el apartado 6), sin calificarse como
demanial. Adicionalmente, en el ambito de la legislacién autonémica de vivienda social, en Catalufia encontramos una referencia a “las viviendas dotacionales en suelo de dominio
publico” respecto de los titulares de autorizaciones y concesiones sobre ellas (art. 81 Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda de Catalufia). En las Islas Baleares,
“los alojamientos dotacionales se desarrollaran en suelos calificados por el planeamiento urbanistico vigente como dotacionales o residenciales de uso y dominio publicos o en
edificaciones o locales destinados por el plan a equipamientos o residenciales de titularidad publica y afectos al servicio ptiblico” (articulo 7.1 del Decreto-ley 3/2020, de 28 de febrero,
de medidas urgentes en materia de vivienda)-

(37) En Pais Vasco, tendrén la condicién de “bienes demaniales afectos a un servicio piblico” los terrenos y la edificacién calificados por el planeamiento municipal como dotacién
publica con destino a alojamientos dotacionales (art. 24.2 Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco). En Asturias y en Murcia, la norma vincula expresamente los
alojamientos dotacionales al servicio publico. En la primera, dichos alojamientos se ubican en “equipamientos de titularidad piblica y afectos al servicio piblico” (Anexo 3, apartado
de definiciones, del Decreto 73/2018, mientras que en la segunda el uso dotacional de vivienda publica se define “entendida esta como bien de servicio piblico” (art. 36 de la Ley
6/2015, de 24 de marzo, de la Vivienda de la Regién de Murcia).

(38) Asi por ejemplo la STS] Pais Vasco (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22), de 20 de abril de 2010 (276/2010) (JUR 2010, 414281), segtn la cual “a diferencia de las
viviendas sometidas a algin régimen de proteccion publica, la dotacion de alojamientos rotacionales o temporales, constituye un servicio publico, de titularidad de la Administraciones
autonomica o locales, y reviste por el ello el cardcter de dotacion piblica, lo que impide confundir la superficie que a ella corresponde con la que se habilita como uso residencial sea
de vivienda libre o protegida” (fundamento juridico primero). Ello lleva al tribunal a concluir que la superficie de techo para este tipo de alojamientos no computa como edificabilidad
residencial (fundamento juridico segundo).

(39) Op. cit. en pie de pagina n.° 31, pag. 283.

(40) Como ejemplos de comunidades auténomas que incluyen los terrenos adquiridos mediante expropiaciéon dentro del elenco de bienes que integran los patrimonios publicos de
suelo y que permiten su enajenacién podemos citar (orden alfabético): Andalucia (articulos 119.1.c) y 129.3 de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia); Castilla-La Mancha (articulo 77.c) y 79.3 del Decreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Ordenacién del
Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha); Madrid (articulo 174.1.e) de la LSCM); o Navarra (articulos 235 y 237 del Decreto Foral Legislativo 1/2017, de 26 de
julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Foral de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Navarra). De hecho, en el caso de Navarra, dichas dotaciones se integraran
en el Banco Foral de Suelo (articulos 234 y 236.5 del Decreto Legislativo 1/2017). Ademaés, cabria plantearse si la integracion, en los patrimonios publicos de suelo, de los bienes
obtenidos mediante cesién, no llevaria también a incluir los de las propias redes dotacionales para vivienda social, salvo que la ley expresamente disponga lo contrario. Tal es el caso


http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_ConvocaPrestac_FA&cid=1354862386452&definicion=Contratos%20Publicos&language=es&op2=PCON&pagename=PortalContratacion/Page/PCON_contratosPublicos&tipoServicio=CM_ConvocaPrestac_FA
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de Aragoén, que incluye los bienes cedidos y expropiados en los patrimonios publicos del suelo, pero exceptia los “terrenos cedidos [que] estén afectos al establecimiento de sistemas
generales o dotaciones locales piblicas en tanto se mantenga la afeccion” (articulos 104.b) y 107 del Decreto Legislativo 1/2014, de 8 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Urbanismo de Aragén). Sobre esta cuestién, me parece esclarecedora la siguiente reflexion de MENENDEZ REXACH acerca de que la incorporacién al patrimonio
municipal del suelo “no puede prevalecer frente a la consideracion como dominio piiblico, que supone la aplicacion de un régimen juridico de especial proteccion, caracterizada por la
sustraccion al trafico juridico privado (STC 227/1988, FJ 14). La conclusion es, pues, que se incorporan al PMS los terrenos procedentes de cesiones urbanisticas que no pasen a ser de
dominio publico en funcion del destino que les asigne el planeamiento. La diferencia se aprecia muy bien si se compara la situacion juridica de los terrenos cedidos para la
implantacion de dotaciones piiblicas (“redes publicas” en la terminologia de la LSCM) con la de los cedidos para la localizacion del porcentaje de aprovechamiento lucrativo que
corresponde legalmente a la Administracion. Los primeros son de dominio piblico y no tienen aprovechamiento lucrativo (aunque sean edificables, en mayor o menor medida),
mientras que los sequndos (obviamente, lucrativos) se incorporan al PMS y, en esa condicion, son enajenables” (op. cit. nota a pie de pagina n.° 31, pag. 11).

(41) CASABONA BERBERANA op. cit. en nota a pie de pagina n.° 31, pags. 290-291, que cita a MOREU CARBONELL. Asimismo, FERNANDEZ SCAGLIUSI, M. A., La valorizacién del
dominio publico, tesis doctoral, Universidad de Sevilla, 2014, pag. 55, cita a CHINCHILLA MARIN, C., en Bienes patrimoniales del Estado (concepto y formas de adquisicién por
atribucion de Ley), Marcial Pons, Madrid, 2001, para afirmar que esta autora explica “la aproximacion mutua del régimen juridico de los bienes patrimoniales y de los bienes
demaniales, y el consecuente debilitamiento de la separacion rigida existente entre ambas categorias”, concluyendo que esta autora “argumenta que la dualidad demanio-patrimonio
es inuitil por la excesiva simplificacion de conlleva”.

(42) En LOPEZ RAMON, F,, “Las dificultades de una legislacién basica sobre concesiones administrativas”, Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondmica, n. 24, 1989,
pég. 568, encontramos la referencia a que si bien la afectaciéon del dominio publico mediante concesion demanial requiere de la aceptacion del particular para establecer el vinculo
concesional, “no es de ese acuerdo de voluntades, sino del acto administrativo unilateral de donde surge propiamente el vinculo concesional”, con cita de VILLAR PALASI, J. L.,
“Concesiones administrativas”, en la obra identificada en la nota a pie de pagina n.° 32. Asimismo, en FERNANDEZ ACEVEDO, R. op. cit. nota a pie de pagina n.° 20, pags. 108-126 y la
posicién adoptada por este autor a partir de la padg. 116. En ella se consta el “desasosiego” ante la falta de consenso respeto a la naturaleza juridica de la concesién demanial y
concluye a favor de su caracterizacién como “relacion nacida de un acto administrativo unilateral necesitado de la colaboracion del particular destinatario” en atencién a la ausencia
de relacién causal entre la puesta a disposicién del bien demanial y la actividad privada sobre dicho bien, entre otras consideraciones. En el mismo sentido, MENENDEZ GARCIA, P.y
FERNANDEZ ACEVEDO, R., “Anélisis histérico-juridico de la concesién de obra ptiblica” en MENENDEZ MENENDEZ, A. (Dir.), Instrumentos esparioles de colaboracion ptiblico-
privada: el contrato de concesion de obras piblicas, Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pag. 91, para quienes las concesiones demaniales “carecen del cardcter contractual
que se predica de las concesiones de obra publica”.

(43) DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “El concepto de causa en el negocio juridico”, Anuario de Derecho Civil, Fasciculo 1, Ministerio de Justicia, Boletin Oficial del Estado, 1963.
(44) Articulo 1275 del Cédigo Civil.

(45) Articulo 1274 del Cédigo Civil.

(46) Op. cit. nota a pie de pagina n.° 40, pag. 571.

(47) Op. cit. nota a pie de pagina n.° 32, pag. 700.

(48) Dictamen n.° 278/20, op. cit. en nota a pie de pagina n.° 11, pags. 38-42 sobre los pronunciamientos de otros érganos consultivos.

(49) Sobre la actividad privada desplegada por el concesionario de dominio y la necesaria satisfaccién del interés publico véase FERNANDEZ ACEVEDO, R., op. cit. nota a pie de
pagina n.° 20 Las concesiones administrativas de dominio ptblico, Civitas, Madrid, 2007, pags. 216-217.

(50) Este razonamiento puede encontrarse en FERNANDEZ ACEVEDO, R., nota a pie de pagina n.° 20, pag. 107, y en MENENDEZ GARCIA, P. y FERNANDEZ ACEVEDO, R., “Anélisis
histérico-juridico de la concesién de obra publica” en MENENDEZ MENENDEZ, A. (Dir.), Instrumentos espaiioles de colaboracién piiblico-privada: el contrato de concesion de obras
ptiblicas, Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2010, p4g. 79. En el mismo sentido, MENENDEZ REXACH apunta que “es evidente que la utilizacién privativa (por la RFEF) de
terrenos de dominio piblico municipal, por estar destinados al sistema general de espacios libres, hubiera debido instrumentarse mediante una concesion demanial. La posibilidad de
configurarla como concesion de servicio publico debe descartarse, porque los fines que persigue la RFEF son, en principio, privados, como sefiala la sentencia, ante la imprecision de
la Ley del Deporte” (pag. 15).

(51) Sobre el control genérico de la Administracion en el caso de la concesién demanial, a diferencia de la concesion de obras, se pronuncia por ejemplo el Departamento de Asistencia
a Municipios de la Diputacién Provincial de Toledo, en su Informe de 19 de agosto de 2013 (num. R. E. L. 0245000), segun el cual “la figura de la concesion demanial sobre bienes de
dominio publico es mas sencilla y menos gravosa para el Ayuntamiento, pues, mientras a través de ésta la vinculacion de éste con la actividad de que se trate se limitaria a establecer
un control genérico del cumplimiento de las obligaciones que se impongan al concesionario, iniciar un expediente de concesion de obra publica supondria la realizacion de toda una
serie de actos previos preparatorios de la posterior adjudicacion, asi como la obligacion posterior del Ayuntamiento de restablecer el equilibrio econdmico del contrato”.

(52) FERNANDEZ BAUTISTA, R., op. cit., nota a pie de pagina n.° 5, pags. 697-698.

(53) Nos apartamos en este punto del Dictamen 404/20 de la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, en la conclusion relativa a la posibilidad de aplicar la figura de la
concesion demanial con base en este precepto estatal basico, segin explicamos en el apartado 3.1.

(54) En FERNANDEZ ACEVEDO, R. op. cit. nota a pie de pégina n.° 20, pags. 255-264 figura el analisis del canon en las concesiones de dominio, con las conclusiones apuntadas de (i)
no ser un elemento esencial ni causa de la concesion, dado que la finalidad de esta, para la Administracién, no es obtener una rentabilidad (pag. 256-257), (ii) no es una compensacion
contractual, para lo cual cita la Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de julio de 1991 (pég. 258), y (iii) la posibilidad de otorgar concesiones gratuitas (pag. 257).

(55) Asi lo dispone la LPAP en su articulo 93.4 al afirmar, por un lado, la posibilidad de que las concesiones de dominio sean gratuitas y, por otro, al impedir la exigencia de una tasa
“cuando la utilizacion privativa o aprovechamiento especial de bienes de dominio piblico no lleve aparejada una utilidad economica para el concesionario, o, aun existiendo dicha
utilidad, la utilizacion o aprovechamiento entraiie condiciones o contraprestaciones para el beneficiario que anulen o hagan irrelevante aquélla” (precepto bésico segun la disposicién
final segunda, apartado quinto, de esta norma). Por su parte, el articulo 33.2 de la LPCM ordena que las concesiones devenguen la tasa correspondiente pero la misma imposibilidad
de exigir la tasa cuando la ocupacion no genere utilidad prevista en el articulo 93.4 de la LPAP, se contempla en el articulo 355.2 del Decreto legislativo 1/2002, de 24 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de Madrid.

(56) Esta reflexion sobre el derecho del concesionario de servicios -y de obras- al mantenimiento del equilibrio financiero en ejecucion del contrato, frente a la inexistencia de tal
derecho en el caso del concesionario de dominio publico se recoge por FERNANDEZ ACEVEDO, R., op. cit. nota a pie de pagina n.° 20, en la pag. 188.

(57) Articulo 258.c) de la LCSP.

(58) Op. cit. en nota a pie de pagina anterior. Por otro lado, no debe confundirse la tasa o canon que abona, en su caso, el concesionario de dominio a la Administracién concedente, con
los precios que constituyen la remuneracién por su actividad econémica vinculada a la explotacién del bien concesionado. Sobre esta cuestién, VILLAR PALASI, op. cit. en nota a pie de
pagina n.° 32, pag. 740, nos recuerda que la tarifa es “comprobacion de como en la concesion de servicio publico la utilidad primaria servida es para el usuario; por ello, en las
concesiones demaniales, no sdlo no pueden darse I6gicamente tarifas, sino que, por el contrario, es el propio concesionario quien debe abonar el canon concesional”.

(59) Articulo 93.3 de la LPAP, articulo 33.1 de la LPCM y articulo 29.6.a) de la LCSP.
(60) Articulo 33.4.b) de la LPCM y articulo 279 de la LCSP.

(61) De hecho, la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la desaconseja, segun expusimos en el apartado 3.1 anterior.
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