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CA 03/2020: AMBITO DE APLICACION DE LA ORDENANZA PARA LA APERTURA DE
ACTIVIDADES ECONOMICAS

L ANTECEDENTES.

Con motivo de la constitucidon de un derecho de superficie sobre un inmueble municipal, se ha
suscitado la cuestion relativa al ambito de aplicacién de la Ordenanza para la Apertura de
Actividades Econémicas y la intervencidn de la Agencia de Actividades. Desde el afio 2014 se ha
considerado que la competencia para la intervencidn en los procedimientos de licencia y
declaracion responsable en inmuebles gestionados por las Administraciones Publicas entraba
dentro del ambito de aplicacion de la Ordenanza Municipal de Tramitacion de licencias
urbanisticas. No obstante, en la aplicacion practica de este criterio se ha venido planteando
dudas interpretativas que aconsejan su reconsideracion.

Il. AMBITO DE APLICACION DE LA ORDENANZA DE APERTURA DE ACTIVIDADES
ECONOMICAS Y DE LA ORDENANZA DE TRAMITACION DE LICENCIAS
URBANISTICAS.

La Ordenanza para la apertura de actividades econdmicas en la ciudad de Madrid (OAAEE) de
28 de febrero de 2014 establece en su articulo 3 el ambito de aplicacion de la Ordenanza y, por
ende, el dmbito de actuacion de las Entidades colaboradoras en materia urbanistica.

En su articulo 3.1 se sefiala que las disposiciones de la ordenanza se aplican a cualquier actividad
econdmica, incluidas las de prestacion de servicios, y a las obras que sean precisas para su
implantacién o modificacion.

En el apartado 2 de este articulo 3 se recoge su dmbito de exclusidn, categorizado con los
siguientes criterios:

1) El tipo de uso sobre el que recae la actuacion

2) El sujeto que la va a realizar y

3) La naturaleza del terreno sobre el que recae.

Asi, quedan excluidos del ambito de aplicacién de la Ordenanza:

“a) El uso residencial, sus instalaciones especializadas, elementos comunes o dotaciones,
incluido el uso de garaje aparcamiento como dotacidn al servicio de los edificios.

b) Cualquier actuacién cuya titularidad corresponda a las Administraciones Publicas, sus
Organismos Auténomos, Entidades de Derecho Publico o Empresas publicas, asi como
representaciones diplomaticas u organismos internacionales, o se realicen sobre inmuebles
gestionados por las mismas.
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c) Las actuaciones urbanisticas que se realicen sobre bienes de dominio publico y precisen de la
obtencion de la correspondiente autorizacidon o concesién demanial, salvo si se trata de locales
individuales en mercados municipales sujetos al régimen de concesion.

d) Las actuaciones que afecten a los siguientes usos urbanisticos, u otros usos que aun no
estando recogidos en este listado estén previstos como usos autorizables o compatibles de
alguno de ellos:

i. Dotacional zona verde.
ii. Dotacional Servicios de las Administraciones Publicas.

iii. Dotacional Servicios infraestructurales, en sus clases de abastecimiento de agua,
saneamiento y residuos sélidos.

iv. Dotacional para la Via Publica.
v. Dotacional para el Transporte.

e) Las actuaciones que afecten simultaneamente a varios usos urbanisticos ubicados en un
mismo inmueble, y alguno de ellos estuviera excluido de esta ordenanza.

Quedan incluidos dentro del ambito de aplicacién de la presente ordenanza las actuaciones que
afecten Unicamente y de forma auténoma al uso terciario comercial y terciario recreativo de
consumo de comidas y bebidas, vinculados o supeditados a alguno de los supuestos
mencionados en el apartado anterior, salvo que se soliciten por las Administraciones publicas,
sus Organismos Auténomos, Entidades de Derecho Publico o Empresas Publicas, o que se
encuentren vinculadas al uso dotacional para el transporte.”

La interpretacion del articulo 3.2 de la OAAEE es clara en lo que se refiere a los usos que quedan
fuera de su ambito de aplicacidn: el uso residencial de su apartado a), los usos recogidos en el
apartado d) y aquellas actuaciones vinculadas al uso dotacional para el transporte.

Junto con este criterio de exclusidn, la ordenanza recoge otros dos pardmetros para delimitar
su dmbito de actuacion:

- Por razén del sujeto, quedan excluidas todas las actuaciones cuya titularidad
corresponda a las Administraciones Publicas, sus Organismos Auténomos, Entidades de
Derecho Publico o Empresas publicas, asi como representaciones diplomaticas u
organismos internacionales, o se realicen sobre inmuebles gestionados por las mismas.

- Por razén del objeto sobre el que recaen, quedan fuera de su dmbito de aplicacion las
actuaciones urbanisticas que se realicen sobre bienes de dominio publico, salvo si se
trata de locales individuales en mercados municipales sujetos al régimen de concesién.

Coherentemente con esta regulacién, la Ordenanza Municipal de Tramitacién de Licencias
Urbanisticas (OMTLU), en su redaccion de 29 de abril de 2014, establece un dmbito de aplicacion
en el que se incluyen todas las actuaciones relacionadas en el articulo 3.2. de la OAAEE.

. CONSIDERACIONES AL AMBITO DE APLICACION DE LA ORDENANZA,
INTERPRETACION DEL TERMINO “INMUEBLES GESTIONADOS POR LAS MISMAS”.

El ambito de aplicacion de la Ordenanza no ofrece dudas en lo que se refiere a los usos. Mas
problematico ha resultado en la practica determinar cual es el contenido real de las previsiones
que afectan al sujeto y al tipo de bien sobre el que recaen las exclusiones previstas en esta
regulacion.
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Ya se ha sefialado cdmo la ordenanza excluye todas las actuaciones cuya titularidad corresponda
a las Administraciones Publicas y otros organismos y entidades o empresas que dependan de las
mismas, ademas de las representaciones diplomaticas u organismos internacionales. A
continuacién, van a realizarse algunas precisiones sobre estos términos.

a) Actuaciones cuya titularidad corresponda a las Administraciones Publicas

El término “actuaciones cuya titularidad corresponda a las Administraciones Publicas” es
necesario interpretarlo en el sentido de que se trata:

a) De actuaciones promovidas directamente por las Administraciones Publicas, por
utilizar la terminologia prevista en el articulo 4 e) de la OMTLU.

b) O de actuaciones que entran dentro del ejercicio directo de las competencias de las
Administraciones Publicas. A tales efectos, puede considerarse que existe un
ejercicio directo cuando la competencia es ejercitada directamente por una
Administracion con medios propios y sin la intervencion de terceros.

Igualmente, el enunciado “Administracidn Publica” hay que enmarcarlo dentro de la definicién
del articulo 2.3. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
conforme al cual:

“Tienen la consideracidén de Administraciones Publicas la Administracién General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autonomas, las Entidades que integran la Administracidn
Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho publico previstos en la letra a)
del apartado 2”.

Por su parte, el apartado 2 de esta Ley se refiere a los organismos publicos y entidades de
derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas. De manera que ya
en el término “Administracion Publica” queda comprendido los organismos y empresas de
derecho publico que dependen del Ayuntamiento de Madrid.

Cuando una Administracién Publica ejerza directamente una actuacion de su competencia o
promueva una intervencion en cualquier acto de edificaciéon o uso del suelo, estaremos en
presencia de uno de los supuestos de exclusién de la OAAEE vy, por tanto, de aplicacién de la
OMTLU, con independencia del uso al que afecten.

b) Inmuebles gestionados por las mismas

Con cardcter general, cualquier inmueble gestionado por alguno de los sujetos enunciados en
los parrafos anteriores (Administraciones Publicas, sus Organismos Auténomos, Entidades de
Derecho Publico o Empresas publicas, asi como representaciones diplomdticas u organismos
internacionales) quedaria excluido de la aplicacion de la OAAEE, en virtud del tenor literal de su
articulo 3. 2. Sin embargo, la cuestidn se centra en identificar qué es lo que se entiende por
inmueble gestionado por una Administracion Publica.

Sobre esta cuestion, con fecha 24 de junio de 2014 se emitié informe interpretativo de la
Subdireccion General de Régimen Juridico, en el que se concluyé que dentro del concepto de
inmueble gestionado por una Administracidn Publica, a efectos de la aplicacion de la OMTLU,
guedaban incluidos todos los inmuebles susceptibles de reportar una rentabilidad econémica a
la Administracion por formar parte de su patrimonio, independientemente de si el mismo era
utilizado por la propia Administracién o por un tercero publico o privado.

No obstante, la aplicacion practica de este criterio ha puesto de manifiesto situaciones en las
que, a pesar de tratarse de inmuebles patrimoniales de las Administraciones, éstas no gestionan
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directamente su utilizacion, por haber cedido su explotacion y uso a un particular a través de
cualquiera de las formas juridicas previstas en la legislacion. Ello no justificaria la aplicaciéon de
la OMTLU pensada para actuaciones con una presencia directa y evidente de una Administracion
Publica.

En estos casos debemos entender que el conjunto de facultades que otorga una Administracion
sobre sus bienes a un tercero, formalizado a través del procedimiento que corresponda
(concesidn, contrato, cesion...) excluye de manera inmediata la gestion por la Administracion,
ya que, de otra manera, el tercero afectado por el negocio juridico no podria ejercer sus
facultades de forma plena y en los términos establecidos en el negocio juridico que ha
formalizado.

Ello no significa que la Administracion pierda sus facultades de policia o pueda revocar la
concesién o contrato correspondiente por motivos de interés publico, sino que, simplemente, y
a través del negocio juridico pactado, se hace a un lado para permitir que sea un tercero el que
gestione el bien correspondiente.

Asi, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Piblicas (LPAP),
consagra la posibilidad de establecer negocios juridicos sobre sus bienes. Incluso cuando se
trata de bienes de dominio publico, afectos a un uso o servicio publico, el articulo 97 LPAP
determina que “el titular de una concesion dispone de un derecho real sobre las obras,
construcciones e instalaciones fijas que haya construido para el ejercicio de la actividad
autorizada por el titulo de la concesidn”, vy este titulo “otorga a su titular, durante el plazo de
validez de la concesidn y dentro de los limites establecidos en la presente seccion de esta ley, los
derechos y obligaciones del propietario”

Si esto es asi y para los bienes de dominio publico, a los que el ordenamiento juridico otorga
mayor nivel de proteccion, es claro que los terceros que formen parte de una relacién
contractual con la Administracion tendrdn al menos este tipo de prerrogativas para el uso y
disfrute de los bienes patrimoniales de las Administraciones Publicas. A tal efecto, el articulo
106 LPAP sefiala, por ejemplo, que “la explotacion de los bienes o derechos patrimoniales podrd
efectuarse a través de cualquier negocio juridico, tipico o atipico”.

Asimismo, el articulo 111 LPA, relativo a la libertad de pactos, sefiala que “los contratos,
convenios y demas negocios juridicos sobre los bienes y derechos patrimoniales estdn sujetos al
principio de libertad de pactos. La Administracidn publica podra, para la consecucidn del interés
publico, concertar las cldusulas y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean
contrarias al ordenamiento juridico, o a los principios de buena administracién”.

Y en particular, segun el apartado 2 de este articulo 111, “los negocios juridicos dirigidos a la
adquisicion, explotacion, enajenacion, cesion o permuta de bienes o derechos patrimoniales
podran contener la realizacion por las partes de prestaciones accesorias relativas a los bienes o
derechos objeto de los mismos, o a otros integrados en el patrimonio de la Administracién
contratante, siempre que el cumplimiento de tales obligaciones se encuentre suficientemente
garantizado. Estos negocios complejos se tramitaran en expediente Unico, y se regiran por las
normas correspondientes al negocio juridico patrimonial que constituya su objeto principal”.

De manera que la propia Ley de Patrimonio establece mecanismos para el uso vy
aprovechamiento de los bienes de dominio publico y patrimoniales.

Consecuentemente, y a los efectos de aplicacion de una u otra ordenanza, cuando exista un
negocio juridico formalizado con un tercero por parte de una Administracién en un inmueble
patrimonial, ha de entenderse que la participacién del tercero excluye la gestion de las
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Administraciones, en el sentido de uso y explotacion directa, ya que verdaderamente quien estd
gestionando el inmueble es el tercero a través de su correspondiente titulo juridico. Esto sélo
tendria relevancia practica en lo que se refiere a los bienes patrimoniales de las
Administraciones, dado que los de dominio publico, como ya se ha mencionado, quedarian
excluidos del ambito de aplicacion de la OAAEE por su propia calificacién juridica, tal y como
indica expresamente la propia ordenanza.

Ello supone a la inversa que la exclusién del ambito de aplicaciéon de la OAAEE referido a
inmuebles gestionados por Administraciones Publicas Unicamente estaria pensado para aquellos
casos en los una Administracion Publica pasa a gestionar directamente, en el sentido de usary
explotar, un inmueble que no es de su propiedad, por ser bien patrimonial de otra
Administracion Publica o bien privado de un sujeto de derecho privado.

Puede concluirse que en aquellos casos en los que la actuacién no recaiga sobre un bien
inmueble de dominio publico, sino patrimonial, y exista un tercero que promueva una actuacion
sobre el bien a través de un titulo juridico formalizado con la Administracion, se entendera que
no hay gestion directa del inmueble por parte de la propia Administracion, sino que es el tercero
el que esta gestionando el bien inmueble, quedando dentro del ambito de aplicacion de la
OAAEE, siempre y cuando, claro estd, no se trate de alguno de los usos vedados a la aplicacién
de esta ordenanza.

V. CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO DE SUPERFICIE CONSTITUIDO SOBRE
INMUEBLES MUNICIPALES.

La normativa estatal vigente acerca del derecho de superficie estd regulada en los articulos
53 y 54 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana (TRLS). El articulo 53.1 TRLS sefiala que “el
derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o
edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la
propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas”

Por su parte, en el parrafo segundo de este apartado 1 se consagra que “también puede
constituirse dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas,
locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al superficiario la
propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio de la propiedad separada del titular del
suelo”.

Como derecho real, el derecho de superficie se caracteriza, por tanto, por una disminucién de
las facultades del propietario del suelo en favor del superficiario, que disfrutara de los siguientes
deberes y facultades:

c) Realizar cualquier tipo de obra o construccion sobre el terreno.

d) Ejercitar su derecho sobre aquellos elementos construidos ex ante.
e) Transmitir o gravar su derecho de superficie.

f) Ser titular del derecho de superficie y duefio de lo construido.

En contrapartida, el cedente y propietario del suelo estd obligado a posibilitar el ejercicio del
derecho de superficie, facilitando la construccion del edificio y su mantenimiento. Puede decirse
en este sentido que es un derecho del superficiario el de construir y adquirir la propiedad
temporal de lo edificado (modalidad ordinaria) o de la construccidn ya existente (modalidad
especial). Es la llamada propiedad superficiaria.
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Consecuentemente, las posiciones juridicas del cedente y del cesionario quedan bien
delimitadas a través del derecho de superficie, dotando al superficiario de una posicién
totalmente auténoma con relacion al titular originario del terreno.

De manera que aun en el caso de que el cedente y propietario del terreno sea una
Administracion Publica, debe entenderse que el superficiario dispone de una serie de facultades
y derechos que le independizan totalmente de la Administracion cedente. En estos casos no
cabria hablar de gestion directa de una Administracion, ya que, en virtud del titulo juridico por
el que se haya instituido el derecho de superficie, el propio superficiario ejerce con total plenitud
las facultades que le confiere este derecho.

Por lo tanto, en aquellos supuestos en los que se constituya un derecho de superficie por parte
de una Administracidon en favor de un tercero, habrd que considerar que la gestién y la
titularidad de la actuacion corresponde a este tercero, y no a la Administracién que confiere el
derecho de superficie. De manera que si el uso al que esta afecto el derecho de superficie no
estd dentro de los excluidos del ambito de aplicacion de la OAAEE, no cabra la exclusion del
ambito de aplicacidn de esta ordenanza por razén del sujeto que realiza la actuacion.

V. CONCLUSIONES.

= El articulo 3.2 de la OAAEE recoge un ambito de exclusidn, categorizado a través de los
siguientes criterios: 1) el tipo de uso sobre el que recae la actuacion; 2) el sujeto que la va a
realizar y 3) la naturaleza del terreno sobre el que recae.

* Cuando una Administracidn Publica ejerza directamente una actuacién de su competencia o
promueva una intervencion en cualquier acto de edificacion o uso del suelo, estaremos en
presencia de uno de los supuestos de exclusién de la OAAEE vy, por tanto, de aplicacién de la
OMTLU, con independencia del uso al que afecten estas actuaciones.

* La explotacidn de un bien patrimonial por terceros implica que la Administracidn ya no gestiona
directamente ese bien. Cuando la actuacién pretendida no esté reservada a la intervencion de
una Administracion Publica por razén del uso sobre el que recae, la tramitacién del
correspondiente medio de intervencion se regird por lo dispuesto en la OAAEE.

* En aquellos supuestos en los que se constituya un derecho de superficie por parte de una
Administracion en favor de un tercero, habra que considerar que la gestién y la titularidad de la
actuacion corresponde a este tercero, y no a la Administracion que confiere el derecho de
superficie.
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CA 03/2020: AMBITO DE APLICACION DE LA ORDENANZA PARA LA APERTURA DE
ACTIVIDADES ECONOMICAS

l. ANTECEDENTES.

Con motivo de la constitucion de un derecho de superficie sobre un inmueble municipal, se ha
suscitado la cuestion relativa al ambito de aplicacion de la Ordenanza para la Apertura de
Actividades Econdmicas y la intervencidn de la Agencia de Actividades. Desde el afio 2014 se ha
considerado que la competencia para la intervencién en los procedimientos de licencia y
declaracion responsable en inmuebles gestionados por las Administraciones Publicas entraba
dentro del ambito de aplicacion de la Ordenanza Municipal de Tramitacidon de licencias
urbanisticas. No obstante, en la aplicacidn préctica de este criterio se ha venido planteando
dudas interpretativas que aconsejan su reconsideracion.

Il. AMBITO DE APLICACION DE LA ORDENANZA DE APERTURA DE ACTIVIDADES
ECONOMICAS Y DE LA ORDENANZA DE TRAMITACION DE LICENCIAS
URBANISTICAS.

La Ordenanza para la apertura de actividades econdmicas en la ciudad de Madrid (OAAEE) de
28 de febrero de 2014 establece en su articulo 3 el ambito de aplicacion de la Ordenanza 'y, por
ende, el ambito de actuacién de las Entidades colaboradoras en materia urbanistica.

En su articulo 3.1 se sefiala que las disposiciones de la ordenanza se aplican a cualquier actividad
econdmica, incluidas las de prestacién de servicios, y a las obras que sean precisas para su
implantacion o modificacion.

En el apartado 2 de este articulo 3 se recoge su ambito de exclusion, categorizado con los
siguientes criterios:

1) El tipo de uso sobre el que recae la actuacién

2) El sujeto que la va a realizar y

3) La naturaleza del terreno sobre el que recae.

Asi, quedan excluidos del ambito de aplicacidn de la Ordenanza:

“a) El uso residencial, sus instalaciones especializadas, elementos comunes o dotaciones,
incluido el uso de garaje aparcamiento como dotacidn al servicio de los edificios.

b) Cualquier actuacidon cuya titularidad corresponda a las Administraciones Publicas, sus
Organismos Auténomos, Entidades de Derecho Publico o Empresas publicas, asi como
representaciones diplomaticas u organismos internacionales, o se realicen sobre inmuebles
gestionados por las mismas.





¢) Las actuaciones urbanisticas que se realicen sobre bienes de dominio publico y precisen de la
obtencién de la correspondiente autorizacidon o concesion demanial, salvo si se trata de locales
individuales en mercados municipales sujetos al régimen de concesioén.

d) Las actuaciones que afecten a los siguientes usos urbanisticos, u otros usos que aun no
estando recogidos en este listado estén previstos como usos autorizables o compatibles de
alguno de ellos:

i. Dotacional zona verde.
ii. Dotacional Servicios de las Administraciones Publicas.

iii. Dotacional Servicios infraestructurales, en sus clases de abastecimiento de agua,
saneamiento y residuos soélidos.

iv. Dotacional para la Via Publica.
v. Dotacional para el Transporte.

e) Las actuaciones que afecten simultdaneamente a varios usos urbanisticos ubicados en un
mismo inmueble, y alguno de ellos estuviera excluido de esta ordenanza.

Quedan incluidos dentro del ambito de aplicacion de la presente ordenanza las actuaciones que
afecten Unicamente y de forma auténoma al uso terciario comercial y terciario recreativo de
consumo de comidas y bebidas, vinculados o supeditados a alguno de los supuestos
mencionados en el apartado anterior, salvo que se soliciten por las Administraciones publicas,
sus Organismos Autdonomos, Entidades de Derecho Publico o Empresas Publicas, o que se
encuentren vinculadas al uso dotacional para el transporte.”

La interpretacidon del articulo 3.2 de la OAAEE es clara en lo que se refiere a los usos que quedan
fuera de su dmbito de aplicacion: el uso residencial de su apartado a), los usos recogidos en el
apartado d) y aquellas actuaciones vinculadas al uso dotacional para el transporte.

Junto con este criterio de exclusién, la ordenanza recoge otros dos parametros para delimitar
su ambito de actuacion:

- Por razén del sujeto, quedan excluidas todas las actuaciones cuya titularidad
corresponda a las Administraciones Publicas, sus Organismos Auténomos, Entidades de
Derecho Publico o Empresas publicas, asi como representaciones diplomaticas u
organismos internacionales, o se realicen sobre inmuebles gestionados por las mismas.

- Por razén del objeto sobre el que recaen, quedan fuera de su dmbito de aplicacion las
actuaciones urbanisticas que se realicen sobre bienes de dominio publico, salvo si se
trata de locales individuales en mercados municipales sujetos al régimen de concesion.

Coherentemente con esta regulaciéon, la Ordenanza Municipal de Tramitacién de Licencias
Urbanisticas (OMTLU), en su redaccion de 29 de abril de 2014, establece un ambito de aplicacién
en el que se incluyen todas las actuaciones relacionadas en el articulo 3.2. de la OAAEE.

M. CONSIDERACIONES AL AMBITO DE APLICACION DE LA ORDENANZA,
INTERPRETACION DEL TERMINO “INMUEBLES GESTIONADOS POR LAS MISMAS”.

El dmbito de aplicacién de la Ordenanza no ofrece dudas en lo que se refiere a los usos. Mas
problematico ha resultado en la practica determinar cual es el contenido real de las previsiones
que afectan al sujeto y al tipo de bien sobre el que recaen las exclusiones previstas en esta
regulacion.





Ya se ha sefialado cdmo la ordenanza excluye todas las actuaciones cuya titularidad corresponda
a las Administraciones Publicas y otros organismos y entidades o empresas que dependan de las
mismas, ademads de las representaciones diplomaticas u organismos internacionales. A
continuacion, van a realizarse algunas precisiones sobre estos términos.

a) Actuaciones cuya titularidad corresponda a las Administraciones Publicas

El término “actuaciones cuya titularidad corresponda a las Administraciones Publicas” es
necesario interpretarlo en el sentido de que se trata:

a) De actuaciones promovidas directamente por las Administraciones Publicas, por
utilizar la terminologia prevista en el articulo 4 e) de la OMTLU.

b) O de actuaciones que entran dentro del ejercicio directo de las competencias de las
Administraciones Publicas. A tales efectos, puede considerarse que existe un
ejercicio directo cuando la competencia es ejercitada directamente por una
Administracion con medios propios y sin la intervencidn de terceros.

Igualmente, el enunciado “Administracidn Publica” hay que enmarcarlo dentro de la definicidn
del articulo 2.3. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
conforme al cual:

“Tienen la consideracion de Administraciones Publicas la Administraciéon General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autdnomas, las Entidades que integran la Administracion
Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho publico previstos en la letra a)
del apartado 2”.

Por su parte, el apartado 2 de esta Ley se refiere a los organismos publicos y entidades de
derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas. De manera que ya
en el término “Administraciéon Publica” queda comprendido los organismos y empresas de
derecho publico que dependen del Ayuntamiento de Madrid.

Cuando una Administracion Publica ejerza directamente una actuacién de su competencia o
promueva una intervencidn en cualquier acto de edificacidon o uso del suelo, estaremos en
presencia de uno de los supuestos de exclusién de la OAAEE vy, por tanto, de aplicaciéon de la
OMTLU, con independencia del uso al que afecten.

b) Inmuebles gestionados por las mismas

Con caracter general, cualquier inmueble gestionado por alguno de los sujetos enunciados en
los parrafos anteriores (Administraciones Publicas, sus Organismos Autonomos, Entidades de
Derecho Publico o Empresas publicas, asi como representaciones diplomdticas u organismos
internacionales) quedaria excluido de la aplicacidn de la OAAEE, en virtud del tenor literal de su
articulo 3. 2. Sin embargo, la cuestidn se centra en identificar qué es lo que se entiende por
inmueble gestionado por una Administracion Publica.

Sobre esta cuestidn, con fecha 24 de junio de 2014 se emitid informe interpretativo de la
Subdireccién General de Régimen Juridico, en el que se concluyé que dentro del concepto de
inmueble gestionado por una Administracion Publica, a efectos de la aplicacion de la OMTLU,
guedaban incluidos todos los inmuebles susceptibles de reportar una rentabilidad econdmica a
la Administracién por formar parte de su patrimonio, independientemente de si el mismo era
utilizado por la propia Administracion o por un tercero publico o privado.

No obstante, la aplicacidn practica de este criterio ha puesto de manifiesto situaciones en las
que, a pesar de tratarse de inmuebles patrimoniales de las Administraciones, éstas no gestionan





directamente su utilizacién, por haber cedido su explotacidn y uso a un particular a través de
cualguiera de las formas juridicas previstas en la legislaciéon. Ello no justificaria la aplicacion de
la OMTLU pensada para actuaciones con una presencia directa y evidente de una Administracién
Publica.

En estos casos debemos entender que el conjunto de facultades que otorga una Administracién
sobre sus bienes a un tercero, formalizado a través del procedimiento que corresponda
(concesidn, contrato, cesidn...) excluye de manera inmediata la gestidn por la Administracion,
ya que, de otra manera, el tercero afectado por el negocio juridico no podria ejercer sus
facultades de forma plena y en los términos establecidos en el negocio juridico que ha
formalizado.

Ello no significa que la Administracién pierda sus facultades de policia o pueda revocar la
concesion o contrato correspondiente por motivos de interés publico, sino que, simplemente, y
a través del negocio juridico pactado, se hace a un lado para permitir que sea un tercero el que
gestione el bien correspondiente.

Asi, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP),
consagra la posibilidad de establecer negocios juridicos sobre sus bienes. Incluso cuando se
trata de bienes de dominio publico, afectos a un uso o servicio publico, el articulo 97 LPAP
determina que “el titular de una concesion dispone de un derecho real sobre las obras,
construcciones e instalaciones fijas que haya construido para el ejercicio de la actividad
autorizada por el titulo de la concesién”, y este titulo “otorga a su titular, durante el plazo de
validez de la concesion y dentro de los limites establecidos en la presente seccidn de esta ley, los
derechos y obligaciones del propietario”

Si esto es asi y para los bienes de dominio publico, a los que el ordenamiento juridico otorga
mayor nivel de proteccidn, es claro que los terceros que formen parte de una relacién
contractual con la Administracidén tendran al menos este tipo de prerrogativas para el uso y
disfrute de los bienes patrimoniales de las Administraciones Publicas. A tal efecto, el articulo
106 LPAP sefiala, por ejemplo, que “la explotacion de los bienes o derechos patrimoniales podrad
efectuarse a través de cualquier negocio juridico, tipico o atipico”.

Asimismo, el articulo 111 LPA, relativo a la libertad de pactos, sefiala que “los contratos,
convenios y demas negocios juridicos sobre los bienes y derechos patrimoniales estdn sujetos al
principio de libertad de pactos. La Administracion publica podra, para la consecucion del interés
publico, concertar las cldusulas y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean
contrarias al ordenamiento juridico, o a los principios de buena administracion”.

Y en particular, segun el apartado 2 de este articulo 111, “los negocios juridicos dirigidos a la
adquisicion, explotacion, enajenacion, cesion o permuta de bienes o derechos patrimoniales
podran contener la realizacién por las partes de prestaciones accesorias relativas a los bienes o
derechos objeto de los mismos, o a otros integrados en el patrimonio de la Administracién
contratante, siempre que el cumplimiento de tales obligaciones se encuentre suficientemente
garantizado. Estos negocios complejos se tramitaran en expediente Unico, y se regiran por las
normas correspondientes al negocio juridico patrimonial que constituya su objeto principal”.

De manera que la propia Ley de Patrimonio establece mecanismos para el uso y
aprovechamiento de los bienes de dominio publico y patrimoniales.

Consecuentemente, y a los efectos de aplicacién de una u otra ordenanza, cuando exista un
negocio juridico formalizado con un tercero por parte de una Administraciéon en un inmueble
patrimonial, ha de entenderse que la participacion del tercero excluye la gestion de las





Administraciones, en el sentido de uso y explotacién directa, ya que verdaderamente quien esta
gestionando el inmueble es el tercero a través de su correspondiente titulo juridico. Esto sdlo
tendria relevancia practica en lo que se refiere a los bienes patrimoniales de las
Administraciones, dado que los de dominio publico, como ya se ha mencionado, quedarian
excluidos del ambito de aplicacién de la OAAEE por su propia calificacion juridica, tal y como
indica expresamente la propia ordenanza.

Ello supone a la inversa que la exclusion del ambito de aplicacion de la OAAEE referido a
inmuebles gestionados por Administraciones Publicas Gnicamente estaria pensado para aquellos
casos en los una Administracion Publica pasa a gestionar directamente, en el sentido de usary
explotar, un inmueble que no es de su propiedad, por ser bien patrimonial de otra
Administracion Publica o bien privado de un sujeto de derecho privado.

Puede concluirse que en aquellos casos en los que la actuacidn no recaiga sobre un bien
inmueble de dominio publico, sino patrimonial, y exista un tercero que promueva una actuacion
sobre el bien a través de un titulo juridico formalizado con la Administracién, se entendera que
no hay gestion directa del inmueble por parte de la propia Administracion, sino que es el tercero
el que esta gestionando el bien inmueble, quedando dentro del dmbito de aplicacién de la
OAAEE, siempre y cuando, claro estd, no se trate de alguno de los usos vedados a la aplicacion
de esta ordenanza.

V. CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO DE SUPERFICIE CONSTITUIDO SOBRE
INMUEBLES MUNICIPALES.

La normativa estatal vigente acerca del derecho de superficie estd regulada en los articulos
53 y 54 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLS). El articulo 53.1 TRLS sefiala que “el
derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o
edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la
propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas”

Por su parte, en el parrafo segundo de este apartado 1 se consagra que “también puede
constituirse dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas,
locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al superficiario la
propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio de la propiedad separada del titular del
suelo”.

Como derecho real, el derecho de superficie se caracteriza, por tanto, por una disminucion de
las facultades del propietario del suelo en favor del superficiario, que disfrutara de los siguientes
deberes y facultades:

¢) Realizar cualquier tipo de obra o construccidn sobre el terreno.

d) Ejercitar su derecho sobre aquellos elementos construidos ex ante.
e) Transmitir o gravar su derecho de superficie.

f)  Ser titular del derecho de superficie y duefio de lo construido.

En contrapartida, el cedente y propietario del suelo esta obligado a posibilitar el ejercicio del
derecho de superficie, facilitando la construccion del edificio y su mantenimiento. Puede decirse
en este sentido que es un derecho del superficiario el de construir y adquirir la propiedad
temporal de lo edificado (modalidad ordinaria) o de la construccién ya existente (modalidad
especial). Es la lamada propiedad superficiaria.





Consecuentemente, las posiciones juridicas del cedente y del cesionario quedan bien
delimitadas a través del derecho de superficie, dotando al superficiario de una posicion
totalmente auténoma con relacidn al titular originario del terreno.

De manera que aun en el caso de que el cedente y propietario del terreno sea una
Administracion Publica, debe entenderse que el superficiario dispone de una serie de facultades
y derechos que le independizan totalmente de la Administracidon cedente. En estos casos no
cabria hablar de gestidon directa de una Administracidn, ya que, en virtud del titulo juridico por
el que se haya instituido el derecho de superficie, el propio superficiario ejerce con total plenitud
las facultades que le confiere este derecho.

Por lo tanto, en aquellos supuestos en los que se constituya un derecho de superficie por parte
de una Administracién en favor de un tercero, habrd que considerar que la gestion y la
titularidad de la actuacién corresponde a este tercero, y no a la Administracion que confiere el
derecho de superficie. De manera que si el uso al que estd afecto el derecho de superficie no
esta dentro de los excluidos del ambito de aplicaciéon de la OAAEE, no cabrd la exclusién del
ambito de aplicacion de esta ordenanza por razon del sujeto que realiza la actuacion.

V. CONCLUSIONES.

= El articulo 3.2 de la OAAEE recoge un ambito de exclusién, categorizado a través de los
siguientes criterios: 1) el tipo de uso sobre el que recae la actuacion; 2) el sujeto que la va a
realizar y 3) la naturaleza del terreno sobre el que recae.

= Cuando una Administracion Publica ejerza directamente una actuacion de su competencia o
promueva una intervencidn en cualquier acto de edificacidn o uso del suelo, estaremos en
presencia de uno de los supuestos de exclusién de la OAAEE vy, por tanto, de aplicaciéon de la
OMTLU, con independencia del uso al que afecten estas actuaciones.

* La explotacidn de un bien patrimonial por terceros implica que la Administracién ya no gestiona
directamente ese bien. Cuando la actuacion pretendida no esté reservada a la intervencion de
una Administracion Publica por razén del uso sobre el que recae, la tramitacion del
correspondiente medio de intervencidn se regird por lo dispuesto en la OAAEE.

= En aquellos supuestos en los que se constituya un derecho de superficie por parte de una
Administracion en favor de un tercero, habra que considerar que la gestion y la titularidad de la
actuacién corresponde a este tercero, y no a la Administracién que confiere el derecho de
superficie.
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