Sumario

ADMINISTRATIVO

REGIMEN GENERAL DE ENAJENACION DE LOS BIENES
INMUEBLES DEL PATRIMONIO DEL ESTADO

Julio Gonzalez Garcia

Catedritico de Derecho Administrativo.
Universidad Complutense de Madrid

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don Francisco MONTERDE FERRER, don José Luis
MARTINEZ MoRraLES, don José Manuel Parau Navarro, dofia Remedio SAncuEz FErriz y don Ricardo pE
VicenTE DoMINGO.

ExTRACTO

El régimen de enajenacion de bienes publicos esta determinado por su flexibilidad para una
mejor gestion de los bienes publicos. Desde esta perspectiva, proporciona un régimen abierto
para que las Administraciones den una respuesta que esté en consonancia con el principio de
buena administracion y que lo inserta en las férmulas novedosas de contratacion publica, como
la colaboracién publico-privada.
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ABSTRACT

The framework for the disposal of public goods is determined by its flexibility for better mana-
gement of public goods. From this perspective, it provides an open regime for Administrations
to give an answer that is consistent with the principle of good administration and to insert it in
the novel procurement formulas as public-private partnerships.
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I. INTRODUCCION

La enajenacion del patrimonio inmobiliario del Estado (y, en general de todas las Adminis-
traciones publicas) ha constituido tradicionalmente el mecanismo para perder la titularidad de
los derechos sobre los bienes que no le resultaban necesarios para su funcionamiento cotidiano
y de los que no habia prevision ni de uso ni de explotaciéon econdmica. Si excluimos los feno-
menos de desamortizacion del siglo XIX! y otros habidos en los afios noventa del siglo pasado,
que han tenido una finalidad financiera, no hay otra razén que justifique la pérdida de patrimonio
publico. Es una consecuencia de que, a diferencia para un particular, el sentido de la tenencia de
bienes por parte de las Administraciones publicas es su vocacion de servicio publico, lo que lo
diferencia esencialmente de lo que ocurre con los particulares.

Hoy, como veremos con posterioridad, la enajenacion de bienes tiene un sentido diferente.
No se trata de innecesariedad del bien para una funcion publica, sino de examinar como se ges-
tiona el bien para un servicio global al interés general. Entran no solo elementos de necesidad
0 no, sino de efectos contables, econdmicos, sociales y presupuestarios que han de interpretar-
se de forma integrada. De hecho, ese es el sentido que habra que proporcionarle a la regulacion
contenida en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publi-
cas (LPAP, en adelante), que incluye la enajenacion dentro de un Titulo V, amplio, relativo a
la «Gestion patrimonial». Este titulo, entre otras finalidades, abre la puerta a la utilizacion de la
gestion de bienes publicos para la constitucion de mecanismos de colaboracion publico-privada,
los cuales no encuentran su régimen solo en el contrato previsto en los articulos 11 y concordan-
tes de la Ley de Contratos del Sector Pliblico?.

La regulacion del Capitulo V del Titulo V de la LPAP, titulado «Enajenacion y gravameny,
sobre bienes publicos, contiene la regulacion de cuatro figuras diferentes, con contornos que solo
resultan similares en un punto: el bien puede dejar de estar en las manos publicas que lo tenian
con anterioridad. En efecto, por un lado nos encontramos con lo que propiamente es la enajena-
cion de bienes inmuebles (arts. 135 a 141), y el mismo proceso pero aplicado a los bienes muebles
(arts. 142y 143) y a los derechos incorporales (art. 144). A ello habria que afiadir la enajenacion

1 Sobre 1a desamortizacion, véase TOMAS Y VALIENTE, F.: El marco politico de la desamortizacion en Esparia, Ariel,
Barcelona (1971); BELLO, J.: Frailes, intendentes y politicos, ed. Taurus, Madrid (1997); y NIETO, A.: Los primeros
pasos del Estado constitucional, Ariel, Barcelona (1996), pags. 477 y ss., asi como 539 y ss.

2 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico.
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indirecta, o mas concretamente la regulacion del gravamen cuya consecuencia puede ser esa pér-
dida de patrimonio publico y que esta recogida en el articulo 152. Estas tres ultimas no formaran
parte de este estudio. Estas figuras, que son las centrales del régimen de enajenacion de bienes
publicos, no completan las posibilidades que hay para un ente ptblico a la hora de gestionar su
patrimonio: la aportacion de bienes a las sociedades mercantiles, entes publicos o fundaciones
publicas, que esta recogida de forma tangencial en el articulo 132 de la LPAP. Por ultimo, en el
recordatorio sumario de todas las figuras que contempla la ley hay que hacer referencia a la ce-
sion gratuita de los bienes, ya sea para su utilizacion, ya sea transferencia dominical, que se en-
cuentra contemplada en los articulos 145 a 151.

Como se puede apreciar, el gestor publico tiene un abanico de opciones para la gestion pa-
trimonial que conducen a la reduccién del derecho de propiedad sobre los bienes y, por ello, para
incluir la enajenacion de bienes ptblicos, es preciso tener presente que se tratara de una decision
en la que pesaran no solo elementos de gestion patrimonial, sino también de naturaleza estricta
de politica econdmica. Es la enajenacion de bienes y, en particular, la privatizacion de empresas
publicas en los planteamientos econdmicos liberales actuales, sobre todo después del denomi-
nado Consenso de Washington?, que estructura una forma de gobierno en el que se incluia una
«cura de adelgazamiento administrativo», en expresion de MARTIN-RETORTILLO. Las necesida-
des vinculadas a problemas de déficit publico han hecho que se haya procedido a operaciones
de privatizacion de bienes publicos que no eran catalogables como empresas publicas, que era el
principio del que se partia en dicho consenso.

Precisamente por ello, todas las figuras que se recogen en la LPAP tienen el nexo comun de
que suponen la pérdida de las facultades dominicales de la Administracion sobre los bienes que
formaban parte de su patrimonio. Pero, a diferencia de lo que ocurria en otros momentos historicos,
no supondra necesariamente la pérdida de las facultades de uso, cuestion que se remitira a cual sea
el régimen concreto de cada operacion de enajenacion. Son opciones que tiene la Administracion
dentro del régimen de la enajenacion de bienes publicos que se expone en las paginas siguientes.

Una nota previa para acotar el objeto del estudio: lo que se analiza es el régimen general de
enajenacion de bienes. No se incluyen, por tanto, ni los regimenes que estan fuera de la LPAP —como
seria el caso del régimen patrimonial de las Autoridades Portuarias regulado en el articulo 48 de la
Ley 48/2003, de Puertos y de la Marina Mercante®, o los regidos por el Real Decreto 186/2010, de
15 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del organismo auténomo Instituto de Vivienda, In-

3 El consenso de Washington tiene su origen en el documento « What Washington means by policy reform», de John
WILLIAMSON (accesible en https://edisk.fandm.edu/min/IST-325-Ecuador/What-Washington-Means-by-Policy-Reform.
pdf). Con la expresion, originariamente, se quiso hacer referencia a las medidas que las grandes organizaciones interna-
cionales requerian para un desarrollo estable en América Latina. No obstante, con posterioridad paso a ser la expresion
con la que se determina el programa econdmico neoliberal que ha venido aplicandose en la mayor parte del mundo.

4 Sobre este régimen debe verse el Informe 20/07, de 31 de diciembre, del Servicio Juridico del Estado, que resuelve
la aparente contradiccion de normas.
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fraestructura y Equipamiento de la Defensa®- ni el aporte de bienes a las juntas de compensacion,
que tiene unas peculiaridades diferentes.

II. REQUISITOS SOBRE LAS CATEGORIAS DE BIENES ENAJENABLES

II.1. LA ENAJENACION ESTA CIRCUNSCRITA A LOS BIENES PATRIMO-
NIALES

Sea cual fuere el objetivo que se pretende por parte del gestor publico, en cada operacion de
enajenacion de bienes publicos habra que examinar las condiciones concretas que tiene el objeto
del contrato. No obstante, con caracter previo hay un dato que no se puede obviar: no todos los
bienes publicos son susceptibles de enajenacion, solo los de naturaleza patrimonial.

En efecto, como es conocido, el articulo 132.1 de la Constitucion espafiola determina que el
régimen juridico de los bienes de dominio publico estd basado en las notas de la inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad. Dicho de otro modo, la Constitucion prohibe cualquier
operacion directa o indirecta que tenga la consecuencia de que un bien demanial deje de ser pu-
blico. Esto hay que extenderlo a los bienes comunales (cuyo régimen es coincidente con el de-
manial®) y a los bienes que se integran dentro del patrimonio nacional, ya que el articulo 6.2 de la
Ley 23/1982, de 16 de junio, reguladora del Patrimonio Nacional, dispone que «los bienes y dere-
chos integrados en el Patrimonio Nacional seran inalienables, imprescriptibles e inembargables».

Estas consideraciones derivadas del texto constitucional se han trasladado al articulo 30 de
la LPAP, relativo a las limitaciones a la disponibilidad de los bienes publicos. Concretamente, se
dispone en el apartado segundo que «los bienes y derechos patrimoniales podran ser enajenados
siguiendo el procedimiento y previo el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos. De
igual forma, estos bienes y derechos podran ser objeto de prescripcion adquisitiva por terceros de
acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Civil y en las leyes especiales» (el subrayado es mio). Asi
pues, las distintas formas de enajenacion, directa o indirecta, asi como las derivadas del paso del
tiempo, solo caben para bienes que estén inventariados como patrimoniales.

> Enrelacién con estos bienes, la legislacion patrimonial publica, en la disposicion adicional séptima de la Ley 33/2003,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas:

«1. El régimen juridico patrimonial del organismo auténomo "Gerencia de Infraestructura y Equipamiento de la Defen-
sa'" se regira por su normativa especial, aplicandose supletoriamente esta ley. No obstante, la vigencia del régimen es-
pecial de gestion de los bienes inmuebles afectados al Ministerio de Defensa establecido en las normas reguladoras del
organismo se extinguird transcurridos 15 afios desde la entrada en vigor de esta ley.

2. La enajenacion de bienes muebles y productos de defensa afectados al uso de las Fuerzas Armadas se regira por su
legislacion especial, aplicandose supletoriamente las disposiciones de esta ley y sus normas de desarrollo.»

Sobre los bienes afectos a la defensa nacional, véase BLANQUER CRIADO, D.: «Los bienes militares», dentro de la obra
colectiva Derecho de los bienes publicos, editorial Tirant lo Blanch, Valencia (2009), pags. 1.205 y ss.

Recordemos que el articulo 80 de la Ley de Bases de Régimen Local dispone que «los bienes comunales y demas
bienes de dominio publico son inalienables, inembargables e imprescriptibles y no estan sujetos a tributo algunoy.
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I1.2. DOMINIO PUBLICO Y PATRIMONIO: DIFICULTADES DE DIFEREN-
CIACION

La separacion entre el dominio publico y el patrimonio tiene unos contornos complejos que
derivan de la acumulacion de bienes en la categoria del demanio. Hay unos bienes para los que
afirmar su caracter de bien de dominio publico ha resultado incuestionable, tanto por tradicion his-
toérica como por su cardcter de bienes especiales: serian los bienes del demanio natural asi como
las grandes obras publicas. Se trata de estas categorias de bienes que desde la Ley de Aguas de
18667 estaba muy claro que formaban parte del dominio publico y cuya homogeneidad se per-
di6 de forma repentina entre esa fecha y la promulgacion del Cédigo Civil en 18898, Componen
lo que, utilizando las palabras de RODOTA, seria un espacio interior no dominical. Ello se puede
deber tanto a la imposibilidad de cumplimiento de la funcién econdémico-social del bien en el
caso de que se proceda a su division y posterior apropiacion o porque la situacion de escasez en
la que se encuentran impida este tipo de dominacion de los diversos bienes®.

Complicando ain mas las cosas, la relacion directa que ha existido tradicionalmente entre
las obras publicas'? y el dominio ptiblico'! se perdio, para ciertas instalaciones aeroportuarias,
en la Capitulo I del Titulo II del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en
el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo: las
que no estén afectas a los servicios de navegacion aérea dejan de ser bienes de dominio publico.

7 Es conveniente recordar que la exposicion de motivos de la Ley de Aguas de 1866 tenia muy claras las diversas ca-
tegorias de bienes publicos. Lamentablemente, el Codigo Civil no siguié este modelo, siendo fuente de problemas de
articulacion del régimen demanial. «Por dominio publico de la nacioén entiende el que a esta compete sobre aquellas
cosas cuyo uso es comin por su propia naturaleza o por el objeto a que se hallan destinadas: tales son, por ejemplo, las
playas, caminos, rios, muelles y puertos publicos; su cardcter principal es ser inenajenable e imprescriptibles. Y por
dominio particular del Estado entiende el que a este compete sobre aquellas cosas destinadas a su servicio, o sea a la
satisfaccion de sus necesidades colectivas y no al uso comun, cosas de las que dispone como los particulares que cons-
tituyen su patrimonio; tales son, entre otras muchas, los montes, minas, arsenales, fortalezas y edificios militares».

Dos son las obras claves para el entendimiento de la historia del dominio publico. Por un lado, el estudio ya clasico de
GALLEGO ANABITARTE, A.: «El derecho espaiol de aguas en la historia y ante el derecho comparado», en la obra colectiva
que realizo con Diaz LEMA, J. M. y MENENDEZ REXACH, A.: El derecho de aguas en Espaiia, MOPU, Madrid, 1986,
pags. 3y ss.; y, por otra parte, SERNA VALLEJO, M.: «Bienes publicos: formacion de su régimen juridico», en la obra co-
lectiva de GONZALEZ GARCIA, J. V.: Derecho de los bienes publicos, Tirant lo Blanch, Valencia (2009), pags. 39 y ss.

N

Sobre esta cuestion, véase RODOTA, S.: El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada, traduccion de DiEz
Picazo, L., ed. Civitas, Madrid (1986), pags. 55 y ss.

Pese a la afirmacion anterior, no se desconocen los problemas que plantea la redaccion del articulo 97 de la LPAP, que han
sido catalogados como un «evidente exceso semantico». Pese a hacerse referencia a «propiedady, se debe afirmar que «no
solo es que es menor que una propiedad. Es que es distinto. Por eso, el autor de la LCAP ha querido reformular el punto
de equilibrio de las prestaciones, dando al acreedor hipotecario, en caso de que la obligacion garantizada no se viera satis-
fecha, unas situaciones subjetivas activas de las que carece en el caso de hipoteca ordinaria». JIMENEZ-BLANCO CARRILLO
DE ALBORNOZ, A.: «Negocios juridicos sobre la concesion», dentro de la obra colectiva dirigida por CHINCHILLA MARIN,
C.: Comentarios a la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, ed. Civitas, Madrid (2004), pag. 478.

Véase HERRANZ EMBID, P.: «Régimen juridico de las obras publicasy», en GONZALEZ GARCIA, J. V.: Derecho de los
bienes publicos, Tirant, Valencia, 3.* edicion en prensa.
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Las infraestructuras afectas al desarrollo de actividades aeroportuarias pasan a ser bienes patri-
moniales que se integran en el patrimonio de la sociedad AENA Aeropuertos, SA.

Fuera de este caso aislado, los articulos 339 y siguientes del Codigo Civil incluyeron en el
dominio publico bienes afectos a uso publico, a servicio ptblico y a fomento de la riqueza na-
cional. Que en dichos preceptos del Codigo se incluyeran todos los bienes publicos con servi-
cio activo al interés general dentro del dominio publico tuvo unas consecuencias muy negativas
para la clarificacion de su régimen juridico. En este sentido, parece facil de entender que la playa
de Cabopino en Malaga no pueda tener un régimen sustancialmente igual al que tiene el edificio
sede del Ministerio de Defensa en el Paseo de la Castellana de Madrid o a los yacimientos de hi-
drocarburos que se estan investigando en Canarias.

En efecto, al incluir el antiguo patrimonio del Estado en el dominio publico nos encontramos que
las conclusiones sobre el régimen juridico de los bienes incluidos en el articulo 339.1 no son proyec-
tables a las dos categorias del articulo 339.2 ni al contrario. Y esto ha conducido a que la evolucion
desde aquella fecha haya incluido afectaciones y desafectaciones implicitas y tacitas que han perju-
dicado enormemente la clarificacion del régimen de enajenacion de los bienes publicos. El sistema
preventivo de control de la naturaleza de bienes publicos —estructurado sobre el Inventario de Bienes
Publicos y el Registro de la Propiedad—, que es al mismo tiempo un mecanismo para su gestion, ha
resultado ineficiente debido a que los problemas de la legislacion que se han expuesto sumariamente
impiden tener elementos claros que permitan adscribir a un bien en una categoria u otra. Los ejemplos
que se dieron en su momento'2 son la prueba palmaria de situaciones carentes de todo sentido. Y a los
problemas juridicos hay que afiadir una Administracion que no funcion6 bien en la gestion patrimo-
nial y situaciones conocidas en la practica no se trasvasaron adecuadamente a los registros publicos.

Los problemas que se han detectado en el funcionamiento de los inventarios de bienes tie-
nen consecuencias complejas para la materializacion de una enajenacion: ;se puede vender un

12 y¢anse los ejemplos sefialados por GONZALEZ GARCIA, J. V.: La titularidad de los bienes del dominio publico, Mar-
cial Pons (1998). Los datos que resefia estan tomados del Inventario de Bienes de la Direccion General del Patrimo-
nio del Estado correspondiente a las provincias de Madrid y Albacete y tomados de CHINCHILLA MARIN:

«(Es razonable que el Palacio de la Carrera de San Jeronimo, sede del Congreso de los Diputados, esté calificado
como bien de dominio publico, y, sin embargo, el edificio contiguo —conocido como la segunda ampliacion del Con-
greso— como bien patrimonial? ;O que la Audiencia Nacional y la sede de los Juzgados de Leganés sean, igualmen-
te, bienes patrimoniales? ;Que la delegacion de Hacienda de Madrid, de Guzman el Bueno, sea un bien de dominio
publico afectado a servicio publico, mientras que la de Albacete, en la calle Fontecha, sea patrimonial?

(O que, por ejemplo, estén calificadas como bienes de dominio publico las plazas de aparcamiento que utilizan los
funcionarios del Palacio de Parcent o los del Ministerio de Exteriores y como patrimoniales las del ente publico Ra-
diotelevision Espafiola o las del Parque Mévil Ministerial?

(Se nos podria haber pasado por la cabeza que fueran bienes de dominio publico el colegio mayor César Carlos, la
residencia de profesores de la Universidad Complutense, el Parador de Albacete y hasta la vivienda del conserje de
la Universidad Auténoma?

(Qué explicacion tiene que se consideren, sin embargo, bienes patrimoniales la sede de un colegio de EGB, la casa
Ayuntamiento de Aranjuez y hasta algunos parques y areas recreativas de Madrid?»
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bien de dominio publico, formalmente no desafectado, pero que hay constancia de que no cum-
ple ningln servicio activo a la Administracion publica enajenante? Y, en sentido inverso, ;puede
enajenarse un bien patrimonial que esta prestando un servicio activo al interés general por lo que
debiera ser de dominio publico? Y, recogiendo la brecha abierta por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 166/98 que, con mucho realismo, recoge la categoria de los bienes patrimoniales
afectos materialmente a un servicio publico, ;estan sometidos a la regla de la inalienabilidad o
no, teniendo en cuenta que su situacion es equivalente a la del dominio publico?

De hecho, la situacion que se planted de forma timida en dicha resolucion esta hoy perfec-
tamente recogida en la LPAP, que olvida la consideracion de los bienes patrimoniales como de
valor residual y se pronuncia por que determinadas finalidades publicas se puedan ejercer me-
diante bienes patrimoniales. Asi, haciendo un rapido recordatorio de las menciones que aparecen
en la LPAP, encontramos el articulo 8.2, donde se afirma que estos bienes deben «coadyuvar al
desarrollo y ejecucion de las distintas politicas publicasy; los articulos 145 y siguientes, que con-
templan la cesion gratuita de bienes para fines de utilidad publica o interés social y cuyos desti-
natarios pueden ser tanto personas privadas como publicas. Pero, vinculado al funcionamiento
administrativo, el caso mas palmario es el recogido en los articulos 73 y siguientes, que recogen la
adscripcion de bienes patrimoniales a los organismos publicos para el cumplimiento de sus fines,
en donde se regula la adscripcion de bienes patrimoniales inmuebles a los organismos auténo-
mos para el cumplimiento de sus fines'3. Con ello se esta reconociendo, tal como sefialara ARINO
hace muchos afios, que los bienes patrimoniales pueden servir para «el fomento de la produccion
o el comercio, el mantenimiento de los precios, la investigacion, la transformacion u ordenacion
agraria y también, en algunos casos, el uso general o el servicio publico, en sentido estricton !4,

El somero recordatorio de los bienes patrimoniales afectos a funciones de interés general no
puede concluir sin hacer referencia a los «patrimonios separados» de los entes publicos, que rompie-
ron el principio de patrimonio Unico. Estos patrimonios afectos a ciertos fines de interés general pu-
blico han sido especialmente numerosos en las entidades locales, y solian estar dedicados a la gestion
de servicios publicos concretos. De hecho, en ocasiones han figurado dentro del capital social de las
empresas publicas, con lo que siguen el régimen juridico de este. Se trata de un supuesto que, como
es conocido, no puede disponer de naturaleza demanial precisamente por la funcion que cumple el
capital social en garantia de las operaciones societarias, tal como se reconocié hace muchos afios.

El panorama legislativo que se acaba de describir cuestiona, por un lado, las lineas de se-
paracion entre los bienes del dominio publico y los bienes patrimoniales para los bienes que no
conforman una categoria separada por razones de su uso publico, como podria ser el demanio
natural. Lo cual posiblemente sea la manifestacién de un problema mas complejo, que es el de

13 Sobre esta adscripcion de bienes véase JIMENEZ DE CISNEROS CID, F. J.: Los organismos autonomos en el derecho pu-
blico espaiiol: tipologia y régimen juridico, INAP, Alcala de Henares (1987), pags. 259 y ss.

14 Armvo ORTIZ, G.: La Administracion institucional (bases de su régimen juridico). Mito y realidad de las personas ju-
ridicas en el Estado, IEA, Madrid, 1972, pag. 355.
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la propia existencia del dominio publico como categoria autobnoma de bienes publicos, con un
régimen juridico propio y comun. No es, ciertamente, una idea original ya que NIETO, hace casi
cincuenta afos, ya afirmaba que «la teoria del dominio publico seria una categoria logica que la
doctrina importaria de Francia, y el Codigo Civil adoptaria luego a su modo, para terminar in-
troduciendo una confusion que cada dia se agrava mas, y a la que es urgente poner fin, aunque
para ello sea preciso abandonar la teoria del dominio publico, cuyos dias —no es dificil predecir-
lo, aunque cause a algunos cierto escandalo— estdn contados»!?.

Sea cual fuere la conclusién que cada uno pueda encontrar al articulo 132 de la Constitucion,
lo cierto es que da justificacion suficiente a que siga existiendo una categoria autbnoma denomina-
da «dominio publico». Ello no obsta para que, partiendo de las bases constitucionales de los bienes
publicos, se deba proporcionar un sentido diferente tanto al demanio (incluyendo solo aquellas gran-
des categorias de bienes, como costas, aguas, carreteras, puertos...) como a la del propio patrimonio
de las Administraciones publicas, partiendo de que lo que le proporciona sentido es su servicio al
interés general, no la mera voluntad de acumulaciéon —que justifica el patrimonio particular— No
es, sin embargo, una cuestion que deba analizase ahora ya que, como decia reiteradamente ENDE en
su novela, se trata de «una historia que debe ser contada en otra ocasion»!©.

En todo caso, a los efectos de la enajenacion del patrimonio inmobiliario publico, se nos
ubica ante una problematica diferente: que el bien sea de caracter patrimonial es un requisito,
pero desde luego no es el mas relevante a la hora de la venta.

En efecto, hemos de tener en cuenta que si el bien esta incluido en el Inventario de Bienes
en el dominio publico, pese a que una conclusion rapida nos conduciria a pensar que se trata de
un bien inalienable, habria que profundizar mas en su situacion factica para examinar, entre otras
cuestiones, si las razones que le llevaron a estar en el dominio publico se mantienen. Si no es asi,
o bien se podria hablar de una desafectacion ticita'”, o bien habria que aplicar el procedimiento
de depuracion de la situacion del bien. Si el bien es de naturaleza patrimonial, habra que compro-
bar si hay alglin tipo de afectacion a un destino publico para ponderar si realmente es enajenable
o no. Como se puede apreciar, este primer interrogante de la naturaleza del bien lo tinico que nos
abre es un abanico de opciones que veremos en las paginas siguientes.

El siguiente paso es examinar la necesidad del bien o derecho para el funcionamiento ad-
ministrativo. A partir de ahi se podran obtener algunas conclusiones mas realistas sobre las con-
diciones en las que un bien se puede enajenar.

1S Niero GARCIA, A.: Los bienes comunales, EDERSA, Madrid, 1964, pag. 3.
le ENDE, M.: La historia interminable, Alfaguara, Madrid.

1710 que estoy sefalando no es un supuesto de derecho de ficcion. En la STS de 3 de octubre de 1994, el Tribunal Su-
premo consideré que el acto de enajenacion tenia el valor de una desafectacion tacita del dominio publico, lo que nos
llevaria a la situacion de que bienes que formalmente son demaniales podrian ser objeto de venta. Asi, en dicha re-
solucion se afirmé que «no es necesario un expediente de desafectacion de tales bienes, porque la desafectacion esta
implicita en la expropiacion y en la consiguiente afeccion de los bienes a la utilidad ptblica que la origind».
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III. GESTION PUBLICA Y CONVENIENCIA DE LA ENAJENACION DE
BIENES O DERECHOS

Tradicionalmente, la posibilidad de enajenacion de un bien publico partia de un presupuesto que
tiene cierta logica: que el objeto del contrato no fuera necesario para el ente publico. De hecho, apa-
rentemente, el articulo 131 de la LPAP parece exigirlo como requisito para la venta: «Los bienes y
derechos patrimoniales del Patrimonio del Estado que no sean necesarios para el ejercicio de las com-
petencias y funciones propias de la Administracion General del Estado o de sus organismos publicos
podran ser enajenados conforme a las normas establecidas en este capitulo» (el subrayado es mio).

Ahora bien, este precepto no debe hacernos ver que se enajena solo en los casos en los que
el bien no resulte necesario para la Administracion. Como ya se ha avanzado y veremos en las
paginas siguientes, la regulacion de la LPAP es bastante mas flexible, introduciendo un régimen
que permite la utilizacion de la enajenacion de bienes como un mecanismo mas de gestion pa-
trimonial que permite estructurarlo como una operacion de colaboracion publico-privada. De
hecho, se puede afirmar que la desaparicion de la declaracion de alienabilidad es coherente con
la evolucion habida desde 1996, que ha permitido sucesivamente los arrendamientos financieros
con opcién de compra y los demds contratos mixtos de arrendamiento y adquisicion, como de
enajenacion y arrendamiento —hoy recogidos todos ellos en el art. 121 de la LPAP—y los supues-
tos en los que se ha ido en la linea de la disociacion entre el dominio util, que se encomienda a
la Administracién como via para garantizar la finalidad publica que motivé la construccién del
mismo, y el dominio directo, que recae en el contratista.

En todo caso, la exposicion ha de empezar analizando como se articula el estudio que ha
de hacer la Administracion sobre la conveniencia de la venta y qué huella ha de dejar en el pro-
cedimiento de enajenacion.

II.1. INEXISTENCIA DE DECLARACION DE ALIENABILIDAD DE LOS BIE-
NES Y DERECHOS

La regulacion de la vieja Ley de Patrimonio del Estado de 1964 (LPE, en adelante) tenia
una ordenacion bastante diferente en lo que se refiere a los requisitos para la venta de un bien
publico, como correspondia a un régimen mas «clasicoy, que no utilizaba la ingenieria juridica.
La LPE exigia un acto de la autoridad competente que constatara la falta de necesidad del bien:
«La enajenacion de los bienes inmuebles del patrimonio del Estado requerira declaracion previa
de su alienabilidad dictada por el Ministerio de Hacienda» (art. 61). Con base en este precepto se
estructur6 la «declaracion de alienabilidad», que permitia constatar que el bien no resultaba ne-
cesario para el funcionamiento publico.

La exigencia de la declaracion de alienabilidad era una figura que estaba asentada en la prac-
tica administrativa. Posiblemente, el hecho de que se considerara automatica la relacion entre la
venta y la innecesariedad del bien hizo que la practica totalidad de las comunidades autonomas
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la incluyeran en sus leyes reguladoras de su patrimonio'®. Hoy, pese a las criticas que hizo el
Consejo de Estado durante la fase de informe en la tramitacion del proyecto de ley!®, ha desapa-
recido este tramite relevante del procedimiento de venta. La consecuencia ha sido que el procedi-
miento y, sobre todo, las posibilidades de gestion patrimonial se han modificado sustancialmente.

Aparentemente, de la regulacion de la seccion 1.2 del Capitulo V, donde se recogen las dis-
posiciones generales sobre las cuatro figuras relativas a la disposicion de bienes publicos, la in-
necesariedad de los bienes y derechos patrimoniales constituye el segundo presupuesto que con
claridad configura la ley para que se pueda proceder a la enajenacion: «Los bienes y derechos
patrimoniales del Patrimonio del Estado que no sean necesarios para el ejercicio de las compe-
tencias y funciones propias de la Administracion General del Estado o de sus organismos autono-
mos...» (el subrayado es mio). Sin embargo, como veremos inmediatamente, esta mencion de la
ley pierde parte de su fuerza inmediatamente, al no recogerse en la misma los mecanismos ade-
cuados para que pueda cumplir el papel que tiene asignado y, en particular, al no contemplarse
una declaracion de alienabilidad donde se acredite dicha falta de necesidad.

En efecto, la importancia que parece que se le quiere dar haciendo que sea un requisito (solo de
esta forma se puede entender que se hable de la enajenacion de bienes que no resulten necesarios) se
diluye en el momento en que se examina el contenido del articulo 131 de la LPAP: «El acuerdo de
incoacion del procedimiento llevard implicita la declaracion de alienabilidad». Esto no es hoy un acto
expreso. Se supone que si se vende es porque no resulta necesario o porque el modo de gestion que se
quiere hacer del bien lo hace conveniente. Notese que es la prevision mas relevante en materia de ena-
jenacion de inmuebles, ya que no hay nada parecido ni para los bienes muebles, ni para los derechos
de propiedad incorporal, ni para la cesion gratuita de bienes, a pesar de que en este caso se alude de
pasada a la previsibilidad de la utilizacidn por parte de los entes ptiblicos del bien que se va a ceder.

En el expediente solo aparecera algo que lejanamente puede recordar la declaracion de alie-
nabilidad. Concretamente, el articulo 138.1 dispone que hay que justificar «debidamente en el ex-
pediente que el bien o derecho no es necesario para el uso general o el servicio publico ni resulta
conveniente su explotaciony». Resulta insuficiente ya que no explica cudl es la razon que motiva la
enajenacion: ;qué es innecesario?, /se va a sustituir por otro?, ;qué se considera mas convenien-
te?, ¢otro procedimiento de gestion? Desde luego, solo la primera de las tres preguntas aparecera
recogida en el tramite que sefiala el articulo 138.1, pero en el contexto actual no es lo determinante.

18 Todala regulacion autonomica de los bienes publicos, incluso la tltima promulgada, sigue recogiendo la declaracion
de alienabilidad, precisamente por la importancia que tiene para una adecuada enajenacion de los bienes publicos.
Asi, por ejemplo, puede verse en el articulo 82.1 de la Ley 14/2003, de Patrimonio de la Generalidad Valenciana, o
en el articulo 50.1 de la Ley 3/2001, de 21 de junio, de Patrimonio de la Comunidad de Madrid.

Esta ausencia de la declaracion de alienabilidad desde el anteproyecto de la LPAP fue objeto de critica por parte del
Consejo de Estado en su dictamen de 3 de abril de 2003. El Consejo lo considera un tramite «esencial para garantizar
la legitimidad y regularidad del negocio, que no parece suficientemente asegurada con el nuevo disefio del procedi-
miento de enajenacion de inmuebles (...). Y es que este no solo no hace referencia alguna a la preceptividad de una
resolucion administrativa expresa e independiente que declare la alienabilidad del bien, sino que, al regular el inicio
del procedimiento de enajenacion, tampoco exige una justificacion expresa de esa alienabilidad ni un analisis de su
conveniencia desde el punto de vista de los intereses ptiblicos».
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Como veremos en las paginas siguientes, el papel de la declaracion de alienabilidad es mas
profundo y, por ello, conviene examinarlo con detalle.

I11.2. LA FUNCION DE LA DECLARACION DE ALIENABILIDAD

La declaracion de alienabilidad era un instrumento clave en el régimen de la enajenacion
de bienes publicos de la LPE. De forma inmediata permite atestiguar que el bien no es ttil para
el funcionamiento administrativo y, mas importante aiin, que la transmision del mismo es con-
veniente para el interés general. Como sefiald6 GOSALBEZ, «debe indicar que la transmision del
inmueble, si bien no es necesaria para la Administracion, si es oportuna y conveniente para ella,
conveniencia para el interés publico que, por cierto, ha de constar en la resolucion de alienabili-
dad mediante la debida motivacion»2°. Dicho de otro modo, superada la tentacion desamortizado-
ra, el destino de los bienes patrimoniales no es su enajenacion, sino su mantenimiento en manos
publicas. Adaptando el simil de CHINCHILLAZ!, ]a estacion de los bienes patrimoniales conduce
a varias direcciones, que pueden ser la de pasar a formar parte del dominio publico, la de man-
tenerse en la categoria de los bienes patrimoniales o su enajenacion siempre que las condiciones
resulten convenientes. Y por ello, la declaracion de alienabilidad tiene un valor capital, ya que es
lo que sirve para exteriorizar las razones del actuar administrativo.

Si antes era necesario, ahora lo es mas. Siendo factible como es la enajenacion con reserva
de uso temporal de los bienes, ;como podemos valorar si la operacion esta bien gestionada o no?
(Como podremos comprobar si se cumple el requisito de la excepcionalidad? Solo a través de la
declaracion de alienabilidad, como veremos inmediatamente a través de un ejemplo.

En el contexto de la reduccion del déficit piblico, ha sido usual la enajenacion de bienes
publicos para su reforma y posterior arrendamiento a la entidad enajenante. Con ello se sustitu-
yen gastos de inversion por gastos corrientes que no consolidan en el balance administrativo y,
por ello, ni generan déficit ni deuda. Obviamente, cuando se alquila en condiciones de uso satis-
factorias —a través de un arrendamiento operativo—, el coste que tiene para la Administracion es
especialmente alto, fruto de muchas variables entre las que esta el beneficio empresarial. Esto es,
se trata de una operacion compleja en donde los perjuicios y beneficios para el interés general
han de ser ponderados con especial cuidado. El Ginico instrumento que puede servirnos para eso
es la declaracion de alienabilidad, en la medida en que contiene un analisis prospectivo de las
consecuencias para la gestion publica de la operacion. Conecta, en definitiva, con la eficacia en
el actuar administrativo, la eficiencia en el gasto publico y el principio de buena administracion.

Incluso, se podria alegar que la ley es contradictoria en si misma. Porque si para hacer una
operacion de este tipo hay que exteriorizar, tal como exige el articulo 131.2, las «razones excep-

20 GozALsEZ PEQUENO, H.: Régimen juridico general de la enajenacion del «patrimonio privadoy inmobiliario de la
Administracion publica, Lex Nova, Valladolid (2002).

2l CuincHiLLA MARIN, C.: Bienes patrimoniales del Estado. Coleccion Garrigues&Andersen, Andersen Legal, Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid-Barcelona, 2001.
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cionales, debidamente justificadas para el interés publico», ;donde se va a hacer?, ;de forma im-
plicita? No parece razonable. ;O es que sigue manteniéndose pero con distinto nombre? Por ello,
hemos de dar un paso mas en la explicacion del régimen. De hecho, si se examinan los procedi-
mientos de gestion patrimonial —en sentido amplio— que han regulado el Reglamento General del
Patrimonio de las Administraciones Publicas (RGPAP, en adelante) (arts. 82, 83, 91, en relacion
con la eleccion del procedimiento de enajenacion, y 100), vemos que esta omision no casa con la
mecénica general de la ley. Son normales las regulaciones en las que se exige la exteriorizacion
de los motivos que conducen a tomar esa decision. Dicho de otro modo, que tienen un contenido
equivalente a las declaraciones de alienabilidad.

I1.3. LADECLARACION DE ALIENABILIDAD DE LOS BIENES COMO CON-
TENIDO NECESARIO DEL ACUERDO DE INICIACION DEL PROCE-
DIMIENTO

El ejemplo que se ha puesto en el epigrafe anterior refleja la importancia de la declaracion
de alienabilidad. No es una mera disquisicion tedrica, sino que, por el contrario, es el instrumen-
to para hacer una buena gestion publica a la hora de enajenar un bien. Por ello, teniendo en cuenta
su importancia, y a la vista de que ni la LPAP ni el RGPAP?? regulan con detalle el contenido del
acuerdo de incoacion del procedimiento, parece que resulta adecuado que sea este el lugar donde se
ha de incluir. Como se ha indicado, «ha de tenerse en cuenta que esta declaracion de alienabilidad
constituye un presupuesto para que se pueda continuar el procedimiento dado el contenido que ha
de tener»?3. No obstante, su contenido exige una tramitacion previa por parte del érgano enajenante.

De hecho, la parte del acuerdo de incoacion del procedimiento referente a la declaracion de
alienabilidad habria de dar respuesta a las siguientes cuestiones: «i) justificar que el bien no resul-
ta necesario para el ejercicio de las competencias y funciones propias de la Administracion Gene-
ral del Estado o cualquiera de sus organismos publicos; ii) en su caso, habria de justificar por qué
pese a ser necesario para el ejercicio de dichas competencias se puede vender con reserva de uso;
iii) en todo caso, habria de justificar por qué la solucién de la conservacion resulta inadecuada para
correcta gestion patrimonial publica, teniendo en cuenta que podria proporcionar ingresos de la
explotacion econdmica de dicho bien y que esos ingresos desapareceran para siempre una vez que
el bien se enajene; y iv) por ultimo habra de justificarse la conveniencia de la enajenacion, tanto
desde un punto de vista abstracto como desde su conexion con las vicisitudes econdomicas que esté
padeciendo ese ente publico»?*. Un elemento, este ultimo, que est4 recogido, aunque sea en voto

22 Aprobado por el Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General de 1a LPAP.

23 GonzALEz GARCIA, J. V.: «Enajenacion y gravamen de los bienes del Patrimonio del Estado», en la obra colectiva di-
rigida por CHINCHILLA MARIN, C.: Comentarios a la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas,
Civitas, Madrid (2004), pag. 653.

24 GonzALEz GARCIA, J. V.: «Enajenacion y...», op. cit., pag. 654.
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particular, en el Dictamen del Consejo de Estado® y que resulta muy relevante en el contexto del
reconocimiento constitucional de la funcionalidad de los bienes patrimoniales.

En efecto, tal como ha sefialado acertadamente SAINZ MORENO, «la legislacion desamortizado-
ra, hace tiempo ya derogada, queda asi superada también a nivel constitucional»Z%, lo que tiene un
impacto relevante en cuanto a la gestion de los bienes y, por ende, de su posible enajenacion. Esto
es, hay que dar cuenta de que, teniendo en cuenta las funciones y politicas publicas, la solucion es la
mas razonable. De hecho, ya veremos con posterioridad que la consideracion de las politicas publi-
cas es un factor que se ha de tomar en consideracion a la hora de decidir cual es el procedimiento de
enajenacion de los bienes y derechos. Con mas razén para que aparezca en la decision sobre la venta.

Por otro lado, la falta de relacion entre innecesariedad temporal del bien y enajenacion estd
contemplada en la ley: los bienes patrimoniales no tendran que ser necesariamente enajenados, sino
que «podran ser enajenados» (art. 131.1). De hecho, la tendencia hacia la simplificacion de los pro-
cedimientos que resalta la exposicion de motivos de la ley no debe transformarse en un instrumento
para el deterioro del patrimonio ptblico, lo que ocurriria, sin lugar a dudas, en el caso de que el con-
tenido que tuviera la declaracion de alienabilidad no apareciera en ningtin acto del procedimiento.

El problema consiste en como se puede lograr recabar toda la informacién si como dice el
articulo 138 se realiza, de forma implicita, en el acto de incoacion del procedimiento de enajena-
cion. Téngase en cuenta que, en principio, esto supondria que ningun departamento ministerial ni
ninguno de los organismos publicos dispusieran de una necesidad que pudiera resultar satisfecha
con ese bien, para lo cual resulta necesario solicitar un informe a todos ellos; informes que hay
que valorarlos y, a posteriori, tomar la decision.

IV. LIBERTAD CONTRACTUAL PARA LA ENAJENACION DE BIENES

La gestion patrimonial parte del principio de libertad de pactos, siempre que sean confor-
mes con el ordenamiento juridico. El articulo 132 de la LPAP, en consecuencia, abre la posibi-
lidad de que se efectue la enajenacion de los bienes a través de cualquier modalidad contractual.
Concretamente, dispone que se podra efectuar «en virtud de cualquier negocio juridico traslativo,
tipico o atipico de caracter oneroso».

25 En estos términos se expresa el voto particular al Dictamen del Consejo de Estado de 2 de febrero de 1989 cuando
afirma que la declaracion de alienabilidad es «un acto administrativo ineludible y condicion sine qua non del contrato
que corone después la decision adoptada (...) tal declaracion no debe interpretarse como limitada al examen de la ap-
titud juridica del bien o bienes a que se refiere para ser objeto de la enajenacion, sino que ha de extenderse a la con-
veniencia econdmica de la misma y a la ponderacion de sus consecuencias sobre el patrimonio estatal, cuya sanidad
debe ser objeto de especial atencion y cuidado y es la que dota de sentido a la operacion toda.

26 SamNz MORENO, F.: «Comentario al art. 132 de la Constitucion», dentro de la obra colectiva dirigida por ALZAGA VI-

LLAAMIL, O.: Comentarios a las leyes politicas, EDERSA, tomo IX, pag. 244.
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En todo caso, las modalidades de venta podran concertar, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 111 de la LPAP, todas las clausulas y condiciones que se tengan por conveniente, siem-
pre que no sean contrarias al ordenamiento juridico o a los principios de buena administracion.
Este principio de libertad de pactos en materia negocial es complementario al que se recoge en
el Texto Refundido de Contratos del Sector Publico. La legislacion de patrimonio, en cuanto a
normativa mas especifica, configura un régimen especial con respecto a los negocios —que se sus-
tanciaran en contratos—y, por ello, serd la que resulte de aplicacion en los hipotéticos supuestos
de conflicto. Se trata de un principio que tiene una salvaguarda de proteccion del interés general
ante clausulas que puedan cuestionar la buena administracion de los bienes y caudales publicos:
«Los actos aprobatorios de los negocios patrimoniales incorporaran los pactos y condiciones re-
guladores de los derechos y obligaciones de las partes, que deberan ser informadas previamente
por la Abogacia del Estado o por el 6rgano al que corresponda el asesoramiento juridico de las
entidades publicas vinculadas a la Administracion General del Estado» (art. 112.2 de la LPAP).

De este modo, solo nos encontramos con dos limites: por un lado, el cumplimiento del dere-
cho obligatorio y, por otro, el principio de buena administracion. Desde una perspectiva econémica
aparece como el tinico elemento de caracter finalista en la gestion patrimonial, una vez que se supero
la regla tradicional de que la rentabilidad econdmica era un objetivo en relacion con los bienes pa-
trimoniales. Obviamente, como en toda actuacion de una Administracion publica, aunque sea en el
marco de contratos privados, esta presente el principio de servicio objetivo a los intereses generales.

El fomento de los negocios globales —tan propio de las formulas de colaboracion publico-
privada— encuentra su encaje en lo dispuesto en el apartado segundo de dicho precepto. Asi, los
negocios de enajenacion, tal como se dispone en el articulo 111.2, «podran contener la realizacion
por las partes de prestaciones accesorias relativas a los bienes o derechos objeto de los mismos,
o0 a otros integrados en el patrimonio de la Administracion contratante, siempre que el cumpli-
miento de tales obligaciones se encuentre suficientemente garantizado. Estos negocios comple-
jos se tramitaran en expediente unico, y se regiran por las normas correspondientes al negocio
patrimonial que constituya su objeto principaly.

El tinico complemento —de naturaleza restrictiva— a este precepto que ha de aplicarse de la
legislacion patrimonial consiste, como ya sabemos, en que no sera admisible si estas prestaciones
complementarias son superiores «al 50% del importe total del negocio o si no mantienen con la
prestacion caracteristica del contrato patrimonial relaciones de vinculacion y complementariedad
en los términos previstos en el articulo 25; en estos dos supuestos, dichas prestaciones deberan ser
objeto de contratacion independiente con arreglo a lo establecido en esta ley». Lo cual obligaria a
acreditar el porcentaje entre la prestacion patrimonial y la prestacion de servicios en el expediente
de contratacion.

Lo anterior no obsta para que la Administracion, a la hora de enajenar los bienes, haya de
cumplir con la legislacion civil reguladora de los contratos. En este sentido, dependiendo de
cual haya sido el marco del contrato, la legislacion de proteccion de consumidores y usuarios, a
la que esta sometida la Administracion tras la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales para la
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Contratacion, es un aspecto relevante, sobre todo en lo que afecta a las clausulas abusivas de los
contratos que se puedan imponer en una aplicacién torticera del principio de libertad de pactos?’.

Por tltimo, dentro de los aspectos que no son facultativos para la Administracion esta el referente
a la forma. En este punto, conviene recordar que los negocios juridicos de enajenacion de inmuebles,
cualquiera que sea la formula que se utilice para su materializacion, «se formalizaran en escritura pt-
blicax (art. 113.1), requisito que es inexcusable para que se produzca la transmision®®. Esta concrecion
puede evitar algunos problemas del régimen anterior que tuvieron que solucionar los tribunales?.

V. EL PAGO DE LAS ENAJENACIONES

Como corolario del principio de libertad de pactos, que se ha visto en el epigrafe anterior, el
principio de libertad de pactos se introduce, con ciertos limites, en las formas de pago de las enaje-
naciones. De acuerdo con lo previsto en el articulo 134 de la LPAP, y cambiando algunos aspectos
de la regulacion anterior a la aprobacion de esta ley3?, resulta factible el aplazamiento del pago de
las enajenaciones de bienes publicos por un periodo que no resulte superior al de diez afios desde
que se ha materializado la venta de los bienes publicos. Estas reglas se han de complementar con
lo dispuesto en el articulo 99 del RGPAP, en virtud del cual en la resolucion por la que se acuerde
la enajenacion se podra autorizar el pago aplazado del precio por un plazo no superior a diez aios,
siempre que el pago de las cantidades aplazadas se garanticen suficientemente, atendiendo a las
caracteristicas del bien y derecho enajenado, al precio del mismo y a las circunstancias concurren-
tes, con respeto en todo caso a los principios de proporcionalidad y buena gestion.

Como se puede ver, se introduce un régimen flexible que ha de atender a circunstancias
que son normales en la gestion patrimonial y que entroncan con el principio de buena adminis-
tracion; el cual se manifiesta entre otros extremos en la exigencia de interés no inferior al interés
legal del dinero ni superior al de demora tributaria. Con ello, se le proporciona el dinero en con-
diciones que resultan habitualmente mas beneficiosas para el adquirente que el acceder al dinero
en el mercado de capitales.

27" A titulo de ejemplo, puede verse la aplicacion de la doctrina anterior a los problemas que hubo por la enajenacion de vi-

viendas militares, en donde el Estado incluy6 una clausula de renuncia al saneamiento por vicios ocultos que no podia
ser negociada por el comprador. Es una condicion no valida aunque el adquirente habite en el inmueble que adquiere.
Entre otras, véase la STSJ de Madrid de 4 de noviembre de 2011, con cita de abundante jurisprudencia en la materia.

28 Como recuerda la STSJ de Galicia de 7 de junio de 2011, la exigencia de escritura ptblica es un requisito inexcusable

para que se produzca la enajenacion. Es una cuestion que ha resultado relevante en los supuestos de adquisicion de vi-
viendas arrendadas, ya que hasta ese momento los arrendatarios-adquirentes han tenido que seguir pagando el canon.

29 Véase, por ejemplo, la STS de 1 de julio de 2010, que discute sobre cuando se habia producido la perfeccion del con-

trato en el régimen anterior.

30 Enla regulacion anterior a la LPAP se permitia el aplazamiento por cuatro aflos de las tres cuartas partes del precio.
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La cautela referente a las garantias de pago se concreta mediante la exigencia de su asegu-
ramiento «mediante condicion resolutoria explicita, hipoteca, aval bancario, seguro de caucion u
otra garantia suficiente usual en el mercado». La flexibilidad que preside la regulacion se mani-
fiesta en la posibilidad de que estas reglas puedan modificarse o sustituirse por otras condiciones,
cuando concurran motivos justificados que aconsejen adoptar un modo de aplazamiento distinto.

VI. EL DESTINO DEL DINERO OBTENIDO CON LAS ENAJENACIONES
DE BIENES PUBLICOS

Uno de los aspectos mas relevantes del proceso de enajenacion de bienes inmuebles es el
correspondiente al destino que se puede proporcionar a las cantidades percibidas por los poderes
publicos. El articulo 133 remite a lo previsto en la legislacion presupuestaria y, en consecuencia,
es el articulo 53 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP, en ade-
lante), el que determina dos reglas: por un lado, que, como resulta 16gico desde una perspectiva
de gestion publica, las cantidades percibidas se ingresaran en el Tesoro y «podran generar crédito
en los correspondientes estados de gastos de la Direccion General de Patrimonio del Estado»’!.
Dicho de otro modo, cual vaya a ser el destino del dinero proveniente de una enajenacion depen-
dera de su consignacioén presupuestaria o no.

Por otro lado, en el caso de que si se haya previsto en el presupuesto la venta de un bien pu-
blico, los ingresos derivados de la venta se encontraran en una partida de ingresos patrimoniales
y los gastos se encontraran en el conjunto del presupuesto de gastos. Aqui no hay limitacion al-
guna para el uso del rendimiento del bien enajenado.

Si, por el contrario, la enajenacidon no esta presupuestada, entonces hay que aplicar lo dis-
puesto en el articulo 53.4 de la LGP: «Cuando los ingresos provengan de la venta de bienes o pres-
taciones de servicios, las generaciones se efectuaran unicamente en aquellos créditos destinados
a cubrir gastos de la misma naturaleza que los que se originaron por la adquisiciéon o produccion
de los bienes enajenados o por la prestacion del servicio». Es una regla de garantia de que las
enajenaciones de bienes publicos no sirvan para sufragar gastos corrientes del ente enajenante,
ya que la LGP impone que se refieran al mismo concepto patrimonial que ocasiona el ingreso.

Posiblemente, el supuesto limite se refiera al impacto de las operaciones de colaboracion pu-
blico-privadas que no estén previstas presupuestariamente. En este caso, si se procede a enajenar
para alquilar el bien —supuesto previsto expresamente en la LPAP—, técnicamente se esta hablando
de cambiar ingresos patrimoniales por gasto corriente. Y por ello, tedricamente no se podria realizar.

31 Como recuerda BAYONA, la Orden de 9 de septiembre de 1969 permitia a los ministerios afectados por una enajena-
cién que se incorporaran los ingresos de las mismas a sus presupuestos de gastos. BAYONA DE PEROGORDO, J. J.: El
Patrimonio del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid (1977), pag. 284.
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VII. LA TASACION DEL BIEN

Dentro de los elementos, uno de los factores de mas importancia que se ha de realizar con
caracter previo a la enajenacion del bien es su tasacion, que se ha de efectuar por un técnico de
acuerdo con los requerimientos del articulo 114 de la LPAP. Se efectuara por el personal técnico
dependiente del departamento u organismo que administre los bienes o derechos o por facultativos
del Ministerio de Hacienda. Este dictamen debera estar motivado suficientemente y estar basado
en criterios objetivos, debiendo acreditar suficientemente con datos fehacientes el valor del bien.
Es cierto que, en relacion con las enajenaciones de la Administracién General del Estado, la Di-
reccion General de Patrimonio es la que aprueba las valoraciones, tomando en consideracion los
datos del expediente y, en consecuencia, podria modificarlo si considera que no son adecuadas.

Habida cuenta de que la valoracion ha de incluir todos los elementos que tengan un valor pa-
trimonial, debera tener en cuenta la ficha del inventario de bienes y, en su caso, la correspondiente
inscripcion registral del mismo. De acuerdo con la disposicion adicional octava del RGPAP, «para la
tasacion de un bien o derecho se tomara como valor de referencia el de mercado, con deduccion en
su caso de las cargas o gravamenes que le afecten. Para el calculo de dicho valor se podra atender a
las definiciones y los principios recogidos en la normativa estatal de suelo, salvo que proceda acudir
a criterios distintos a los sefialados. Cuando las caracteristicas del bien o derecho objeto de tasacion
impidan su valoracion con criterios de mercado, se atendera a sus condiciones especiales y se podran
utilizar criterios contables, catastrales u otros de caracter tributario, o los propios de legislacion urba-
nistica o de expropiacion. A estos efectos, la tasacion podra tener en cuenta la utilidad del inmueble
para el comprador o vendedor, el coste alternativo de obtencion de prestaciones equivalentes, o las
limitaciones o costes que el uso o disposicion del inmueble implican para el comprador o vendedon.

La tasacion, como no puede ser de otro modo, tiene un plazo de validez determinado. Aun-
que pueda parecer amplio teniendo en cuenta las fluctuaciones del mercado inmobiliario (tanto
en el momento de alza de precios como en el de bajada que vivimos ahora), el coste que tiene su
relacién hizo que este plazo fuera de un afio32.

VIII. PROCEDIMIENTO Y FORMAS PARA LA ENAJENACION DE BIENES
PATRIMONIALES INMUEBLES. CUESTIONES GENERALES

Las formas de enajenacion de los bienes patrimoniales estan recogidas en la LPAP, de forma
bastante rigurosa en cuanto a las fases y autoridades que estan capacitadas para enajenar bienes
publicos dentro del Estado. En particular, tal como ha reconocido la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de 29 de mayo de 2008, «la formacion e integracion de la voluntad
vendedora por parte del Estado y la prestacion de su consentimiento estan sometidas insoslaya-
blemente a unos requisitos procedimentales, claramente determinados en la Ley 33/2003, del

32 véase la STSJ de Madrid de 29 de mayo de 2008 sobre el valor temporal de la tasacion.
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Patrimonio de las Administraciones Publicas, sin los cuales nunca podria llevarse a cabo la ena-
jenacion de los bienes inmuebles patrimonialesy.

VIIL.1. LAS AUTORIDADES ENAJENANTES

La regulacion de las enajenaciones de bienes inmuebles comienza con la determinacion de
la competencia para la enajenacion de los bienes en el marco de la Administracion General del
Estado, incluyendo tres reglas diferentes, dos en funcidn de la cuantia —siguiendo la tonica general
de nuestro ordenamiento— y una tercera, que altera las otras dos, en funcion de la titularidad. Para
tener una vision global habra que afiadir la regulacion de las entidades locales?, que unen la ne-
cesidad de acuerdo con las comunidades auténomas en ciertos casos, y la regulacion especial que
se contempla en la legislacion patrimonial autonémica, aunque, por regla general, recoge un plan-
teamiento similar al que contempla la legislacion del Estado, salvo que en ciertas ocasiones exige
que la enajenacion se realice a través de una norma con rango de ley. No obstante, por razones
metodolégicas de esta obra colectiva, me limitaré a la que afecta a la Administracion del Estado.

En relacion con las dos reglas vinculadas a la cuantia, dependen de que la cuantia sea supe-
rior o menor a veinte millones de euros. Si es inferior a esta cifra, es una potestad del Ministro de
Hacienda y si es superior a ella, «debera ser autorizada por el Consejo de Ministros, a propuesta
del Ministro de Hacienda», lo cual habra que reconducirlo al valor de tasacion del bien, realizado
de acuerdo con las reglas del articulo 114 de la ley, con independencia del valor real de enajena-
cidén como consecuencia de la subasta. Obviamente, aqui nos encontramos con el problema de las
discrepancias que puedan surgir sobre el valor de los bienes —algo que en absoluto es desconocido
en nuestra practica administrativa, como bien nos ha sefialado la jurisprudencia®*—, materia sobre
la cual es competente el Director General del Patrimonio del Estado. Con independencia de la
cuantia que tenga el bien que se vaya a enajenar, la competencia para la «incoacion y tramitacion
del procedimiento» se encomienda a esta misma Direccién General del Patrimonio del Estado.

Por otra parte, en relacién con los derechos patrimoniales cuyo titular sea un organismo publico,
el competente para su enajenacion sera el presidente o director, salvo que en sus estatutos o normas
de creacion se encomiende esta competencia a los drganos colegiados de direccion. La modifica-
cion que se hace del articulo 48 de la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado, por la disposicion adicional primera de la LPE3®, hace que se elimine la antigua

33 Sobre la enajenacion de bienes locales, véase GONZALEZ BUSTOS, M. A.: Los bienes de propios, Marcial Pons Edicio-
nes Juridicas, Madrid.

34 Véase el caso de la STSJ de Madrid de 3 de julio de 2001, en donde el Servicio Juridico del Estado recomienda una
nueva tasacion de la finca enajenada como consecuencia de la modificacion del planeamiento urbanistico que hubie-
ra permitido una mayor edificabilidad en dicho espacio.

35 La redaccion actual pasa a ser meramente la siguiente: «El régimen patrimonial de los organismos autonomos sera el
establecido en la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas», redaccion que es equivalente para las enti-
dades publicas empresariales de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo segundo.
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comunicacion al Ministerio de Economia y Hacienda que le permitia, en caso de considerarlo opor-
tuno, llevar a cabo «las actuaciones precisas para su posible incorporacion y afectacion a cualquier
servicio de la Administracion General del Estado o para su adscripcion a otros organismos publicosy;
con ello, se elimina la absoluta identidad que existia entre el régimen de enajenacion de los bienes
del patrimonio estatal y los de los organismos publicos en cuanto a la competencia de las autoridades
centrales del Estado, que derivaba de que estaban sometidos al mismo régimen de competencia, de-
rivado del antiguo articulo 62 de la Ley del 19643°. Con esta modificacién tan radical, que ha apare-
cido también en la nueva legislacion patrimonial ptblica de la Generalidad Valenciana®’, se refuerza
el control que tienen los organismos publicos sobre sus bienes patrimoniales, alterando la realidad,

reflejada por ARINO hace bastantes afios, de que se trataba de una propiedad de caracter fiduciario3®.

No obstante, la conclusion anterior, pese a su importancia, debe ser matizada ya que la propia ley
ha querido restringir su virtualidad. En efecto, de acuerdo con lo regulado en el articulo 135.3, se extien-
de la autorizacion del Consejo de Ministros a aquellas enajenaciones por un valor superior a los veinte
millones de euros. De nuevo, nos encontramos ante el importantisimo problema del valor de tasacion
de los bienes como el determinante para ubicar la competencia en un sitio u otro y como se podria
eludir el control del Consejo de Ministros a través de una reduccion artificial del valor de los bienes.

VIIL.2. LOS ADQUIRENTES

A diferencia de lo que ocurre con algunas disposiciones autondmicas que contemplan algun
requisito que se va a exigir a los adquirentes, la LPAP omite esta cuestion y, por consiguiente,
no exige ninguna condicion especial en cuanto a la persona que va a adquirir el bien de un ente
publico. Esta carencia ha sido suplida parcialmente por el articulo 95 del RGPAP, que recoge las
reglas generales que se habran de aplicar.

Tal como dispone el articulo 95 del RGPAP, «podran ser adquirentes de los bienes y dere-
chos de la Administracion General del Estado y de sus organismos publicos las personas fisicas
o juridicas que gocen de capacidad de obrar, de acuerdo con lo previsto en el Codigo Civil». Por
aplicacion del articulo 1.263 del Cédigo Civil, se impide adquirir bienes a las personas fisicas
con su capacidad de obrar limitada, o sea, menores e incapacitados. A partir de esta regla gene-
ral, habremos de ir reduciendo la libertad de adquisicion de bienes, en la medida en que se van a

36 Diaz LEMA, J. M.: «La afirmacion legal de los patrimonios propios de los organismos auténomos. Contribucion al
estudio de los patrimonios inmobiliarios publicos», dentro de la obra colectiva Administracion institucional. Libro
Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, pag. 365.

37 Una aproximacion a la Ley 14/2003 se puede ver en GARCiA GARCiA, M. J.: «La nueva regulacion de los bienes pt-
blicos. Comentario a la Ley 14/2003, de 10 de abril, del Patrimonio de la Generalitat Valenciana», en Actualidad ad-
ministrativa, n.° 6 (2004).

38 Arvo ORTIZ, G.: La Administracion institucional (bases de su régimen juridico). Mito y realidad de las personas ju-
ridicas del Estado, IEA, Madrid (1974), pags. 385y ss.
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ir imponiendo requisitos suplementarios, ya sea a sujetos concretos, ya sea dependientes de los
bienes que se van a enajenar por el ente publico.

De entrada, siguiendo con lo sefialado por GOSALBEZ??, lo que si resulta exigible es dispo-
ner de personalidad juridica. Con ello, se esta impidiendo que puedan adquirir bienes de un ente
publico todas las agrupaciones de individuos a las que el derecho ha privado de una personali-
dad juridica distinta de la de sus miembros, incluidas la uniones temporales de empresas. En este
caso, hemos de recordar que, aunque carezcan de personalidad juridica, pueden contratar con la
Administracion en virtud de una regla especifica, muy restrictiva, y que les permite hacerlo solo
para unos fines muy limitados, que no son reconducibles a la celebracion de contratos de com-
praventa de bienes.

Existen dos limitaciones especificas complementarias. Por un lado, la contemplada en el articulo
95.2 del RGPAP impide, asimismo, la adquisicion de bienes publicos a aquellas personas que hayan
solicitado o estén declaradas en concurso, hayan sido declaradas insolventes en cualquier procedi-
miento, estén sujetas a intervencion judicial o hayan sido inhabilitadas conforme a la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal*. En segundo lugar, aplicando lo previsto en el articulo 1.459.4 del Codi-
go Civil, en virtud del cual no pueden adquirir bienes de una Administracion publica las personas
encargadas de la administracion de los bienes que van a ser enajenados por el ente ptblico. Es una
medida profilactica en defensa de la titularidad publica de los bienes.

Teniendo en cuenta las posibilidades que tiene el Estado en relacion con el destino del bien
enajenado, el articulo 95 del RGPAP permite que en los pliegos de clausulas particulares que rigen
el proceso de venta se incluyan requisitos adicionales, «en atencion al bien o derecho objeto del
concurso, y a los fines publicos perseguidos con el mismo». Es una consecuencia necesaria que
deriva de la conexion que existe entre la enajenacion del bien y la ejecucion de politicas publicas.

Por ultimo, la adquisicion de bienes por parte de los extranjeros no es totalmente libre, dado
que deben cumplir con ciertos tramites para la adquisicion de inmuebles; basicamente, una decla-
racion que tienen que realizar en el Registro de Inversiones del Ministerio de Economia y Hacienda
«cuyo importe total supere los 500.000.000 de pesetas, o su contravalor en euros o cuando, con
independencia de su importe, proceda de paraisos fiscales», de acuerdo con lo dispuesto en el

Real Decreto 664/99, de 23 de abril, de régimen de las inversiones exteriores*!.

También hay adquirentes que se encuentran en una situacion privilegiada en positivo, en la
medida en que podran comprar bienes de una Administracion recurriendo a la adjudicacion di-

39 GosALBEZ PEQUENO, H.: Régimen juridico general..., op. cit., pags. 71 y ss.

40 Bsta regla sustituye a la contenida en el antiguo articulo 127 del Reglamento del Patrimonio del Estado, que resultaba
mas estricta, en la medida en que impedia adquirir libremente mediante el procedimiento de subasta a las personas
que se encontraran incursas en procedimientos de apremio administrativo.

41 Recordemos también que si el adquirente es un Estado extranjero no miembro de la Unién Europea, hay un procedi-
miento de autorizacion contenido en la disposicion adicional tercera del mismo reglamento.
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recta, tal y como reconoce el articulo 137.4. Veremos quiénes son con posterioridad, cuando se
analicen las formas de seleccion del adquirente.

VIIL3. LA DEPURACION DE LA SITUACION JURIDICA Y FISICA DEL BIEN
EN EL PROCESO DE ENAJENACION DE BIENES INMUEBLES

La enajenacion de bienes inmuebles esta sujeta a la realizacion por parte de la Administracion
de una serie de actos que sirven para acreditar que el bien enajenado se encuentra en un situacion
juridica y fisica adecuada, algo que debiera ser lo usual y que, de ser cierta, hubiera motivado una
regulacién diferente, del tipo de la que hace alguna disposicion de patrimonio autonémico*?. No
obstante, teniendo en cuenta los problemas practicos que se han planteado y recogiendo lo dispuesto
en el articulo 113 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, el articulo 136.1 de la LPAP
afirma que «antes de la enajenacion del inmueble o derecho real se procedera a depurar la situacion
fisica y juridica del mismo, practicandose el deslinde si fuese necesario, e inscribiéndose en el Re-
gistro de la Propiedad si todavia no lo estuviese». Esta obligacion constituye «una manifestacion del
principio rector de la gestion de los bienes patrimoniales de cualquier Administracion consistentes
en la eficiencia econdémica en su explotacion y la mejor satisfaccion del interés general (STS de 31
de mayo de 2011), principio cuyo cumplimiento obliga a clarificar cualquier situacion que pueda
afectar a la enajenacion del inmueble tanto desde el punto de vista meramente fisico como juridico,
evitando de esta manera no solo la frustracion de las expectativas del adquirente, sino eventuales
litigios contra la Administracion, entre otras consecuencias» (STS de 23 de noviembre de 2011).

La regulacion que proporciona la LPAP exige que se haga una depuracion de todos los pro-
blemas que puedan existir en el bien. Recogiendo las palabras de la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 14 de enero de 2009, la obligacion de la depuracion «no puede ser entendida en el
sentido restringido propuesto en la demanda, esto es, en relacion unica y exclusivamente con el
deslinde y la inscripcion en el Registro de la Propiedad a que se refiere el articulo 136 al regular
los tramites previos a la enajenacion, que, ademas, puede también ser suspendida o paralizada,
con arreglo al articulo 138.4 cuando existan documentos fehacientes o hechos acreditados que
prueben la improcedencia de la venta». Por tanto, en cumplimiento del principio de buena admi-
nistracion, ha de extenderse a todos los elementos de la situacion juridica y factica del bien. Solo
se puede excepcionar en ciertas circunstancias que veremos con posterioridad y que afectan al
conocimiento y consentimiento del adquirente de la situacion no clara del bien que va a adquirir.

Este precepto de salvaguarda ha de complementarse con la regulacion de la venta de bienes
litigiosos, regulada en el articulo 140, precepto que cambia la valoracion de la figura con respec-
to a lo que estaba dispuso en la ordenacion anterior, muy restrictiva.

4214 Ley del Patrimonio de la Junta del Principado de Asturias sefiala que no serd necesario para la venta de derechos
distintos del de propiedad «el reconocimiento y descripcion pericial de las fincas a que los mismos afecten; pero si
en los documentos relativos a la titulacion de los mismos no constase la naturaleza de la situacion y linderos de los
inmuebles respectivos, se subsanara esta omision antes de anunciar la ventay (art. 46).
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VIIL4. LA DEPURACION DE LA SITUACION FISICA DEL BIEN: EL DESLINDE

El primer paso consistira en la delimitacion fisica del bien. El articulo 136 de la LPAP
sigue, en este punto, lo dispuesto en el articulo 64 de la LPE y en el articulo 113 del Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales, y establece que el primer tramite para la enajenacion de un
bien publico es «depurar la situacion fisica y juridica del mismo, practicandose el deslinde...».

El objetivo, como en toda operacion de deslinde, consistira en delimitar fisicamente el bien, lo
que permitira, al mismo tiempo, garantizar por parte del ente publico que es el poseedor del mismo.
Por ello, el tramite que se habria de seguir en el caso de que no estén reconocidos los limites del bien
es proceder a realizar el deslinde de acuerdo con el procedimiento previsto en los articulos 50 y si-
guientes de la LPAP. Es un problema de eficacia en la actividad administrativa, teniendo en cuenta que
la posicion de la Administracion es favorable como consecuencia de lo previsto en la legislacion®.

Desde el punto de vista del procedimiento de enajenacion de bienes publicos, la realizacion
del deslinde en los casos en que resulte necesario es condicion indispensable para que se pueda
ejecutar el procedimiento. Ahora bien, si los participantes en el procedimiento de enajenacion
aceptaran que el bien no estuviera bien delimitado, ello no seria obstaculo para poder terminar la
venta**. Si, ademas de problemas de linderos, la posesion administrativa sobre el bien que se va
a enajenar no resulta clara, habra que recurrir a los procedimientos de recuperacion posesoria en
las condiciones previstas en los articulos 55 y siguientes de la LPAP.

Que se tenga que realizar el deslinde sobre el bien tiene un segundo efecto colateral que re-
trasa la realizacion de la venta: el deslinde ha de ser inscrito en el Registro de la Propiedad, de
acuerdo con lo previsto. A efectos de poder proceder a la enajenacion del bien, habra que espe-
rar, ademas de a la conclusion del deslinde administrativo, a que se proceda a la inscripcion en
el Registro de la Propiedad, habida cuenta de que la nueva disposicion obliga a que se produzca
la inmatriculacion de todos los bienes ptiblicos.

VIIL5. LA DEPURACION DE LA SITUACION JURIDICA DEL BIEN, CON
INSCRIPCION, EN SU CASO, EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

En la nueva regulacion se han reforzado sustancialmente los requisitos que han de cumplir
los bienes patrimoniales inmuebles para que se puedan enajenar, requisitos que cumplen la fi-
nalidad de que la incorporacion del bien al trafico juridico privado sea total y que no se produz-

43 En este sentido, SAINZ MORENO, F.: «Bienes de las entidades locales», en la obra colectiva dirigida por MuNoz MA-
CHADO, S. Tratado de derecho municipal, tomo II, pag. 1.625.

44 Concretamente, la STS de 22 de febrero de 1982 ha sefialado que si es conocida la falta de concrecion de la situacion
fisica del bien, «no podra ser obstaculo para la venta, maxime si la aceptan los interlocutores en estas condiciones».
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can limitaciones para los particulares como consecuencia de fallos en la actividad administrativa
previa a la enajenacion de los bienes. Por ello, ademas de las figuras de caracter netamente ad-
ministrativo, hay que complementarla con la nueva ordenacion de la inscripcion registral de los
bienes, que sale reforzada de la nueva regulacion.

El régimen de la LPAP sustituye un mecanismo que era bastante mas inseguro y consistia en
la certificacion por parte de la Administracion de que el bien se encontraba en condiciones juri-
dicas de ser enajenado. Era una certificacion que tomaba los datos del Inventario de Bienes o del
catalogo donde estuviera inscrito el bien, lo que hacia que, tradicionalmente, la depuracion de la
situacion juridica de los bienes pasaba basicamente por la acreditacion administrativa de que el bien
se encontraba en condiciones de ser enajenado, incidiendo especialmente en el aspecto relativo a
la naturaleza patrimonial del bien. De hecho, en el viejo reglamento de Patrimonio del Estado, se
disponia que el primer acto que debia constar en el procedimiento de enajenacion consistiera pre-
cisamente en la ficha del inventario, que, en caso de no existir, debia confeccionarse para que la
enajenacion resultara factible (art. 121).

Ahora bien, la solucion no resultaba satisfactoria. De hecho, hoy se han quitado practicamente
los efectos que tienen frente a terceros las certificaciones del inventario, ya que hoy no tiene la consi-
deracion de registro publico de acuerdo con lo que se prevé en el articulo 33.4 de 1a LPAP. Por ello,
«no surtiran efectos frente a terceros ni podran ser utilizados para hacer valer derechos frente a la
Administracion General del Estado y sus organismos ptblicos». Esta es una idea que habia resaltado
la doctrina con anterioridad de forma concluyente, como lo muestran las palabras de PARADA: «Los
inventarios no son otra cosa, pues, que relaciones de bienes que la Administracién hace para su pro-
pio conocimiento interno. La inclusion en un catalogo no afiade nada, en cuanto técnica defensiva,
a las potestades exorbitantes de defensa y recuperacion de los bienes, como no sea la de constituir
un principio de prueba por escriton**. De hecho, el RGPAP ha reforzado el caracter informativo del
Inventario de Bienes tanto para los particulares como para las Administraciones ptblicas (art. 43).

La solucién, como no podia ser de otro modo, pasa por la inscripcion en el Registro de la
Propiedad. Es, de hecho, un requisito previo a la enajenacion del bien, tal como aparece en el ar-
ticulo 136.1 de la LPAP. Ahora bien, este cambio de planteamiento® es el resultado de que, a dife-
rencia de lo que ocurre con los particulares, en la actualidad «las Administraciones publicas deben
inscribir en los correspondientes registros los bienes y derechos de su patrimonio, ya sean dema-
niales o patrimoniales, que sean susceptibles de inscripcion, asi como todos los actos y contratos
referidos a ellos que puedan tener acceso a dichos registros» (art. 36.1), lo que se complementa
con la regulacion detallada de los articulos 37 y siguientes, en donde se contempla el régimen de
acceso al Registro de la Propiedad inmobiliaria. Es un mecanismo que esta, ademas, favorecido por
la funcion nueva que tienen los registradores de comunicar a la Administracion de que hay bienes

45 parADA VAzQUEZ, R.: Derecho administrativo. Bienes publicos. Derecho urbanistico, Marcial Pons Ediciones Juri-
dicas, Madrid (1997), pag. 24.

46 Recordemos que la STS de 24 de marzo de 2003 declara que la no inscripcion registral de una finca ni de algunos de
los actos que debieran inscribirse no son elementos que puedan anular una venta de bienes inmuebles publicos.
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que no estan inscritos. A dicho cambio de tendencia, en cuanto a la inscripcion de los bienes, se
corresponde de forma logica el que hayan de inscribirse los bienes antes de proceder a la enajena-
cion, recayendo todos los gastos en la Administracion, que es titular de los derechos sobre los bienes.

La inscripcion en el registro cumple una funcion complementaria de proteccion del ad-
quirente. No solo es que atestigiie la titularidad dominical del Estado, sino que también permite
acreditar que el bien no es de dominio publico y, por tanto, se puede vender. El articulo 53.1 d)
del RGPAP precisamente contiene, como uno de los elementos obligatorios de la certificacion en
virtud de la cual acceden los bienes al dominio publico, la mencion relativa a la «naturaleza pa-
trimonial o demanial, con indicacion en su caso del departamento u organismo que lo tenga afec-
tado o descrito, o cuya gestion le corresponde». Aunque la filosofia de la ley es la correcta, los
problemas tradicionales de acceso de los bienes del dominio publico al Registro de la Propiedad
—motivados por una interpretacion muy discutible de la legislacion habida entre 1880 y 192847~
hacen que pueda no ser especialmente 1til para aquellos bienes cuya situacion no ha cambiado
hace mucho tiempo ni siquiera en los inventarios administrativos.

Ahora bien, las consecuencias de la falta de inscripcion son limitadas y, de hecho, el in-
cumplimiento del requisito de la inscripcion no es obstaculo para que se produzca la enajenacion
de los bienes, algo que por otra parte resulta general en el trafico privado de bienes*®. Tal como
sefala el articulo 136.2, «podran venderse sin sujecion a lo dispuesto en el apartado anterior bie-
nes a segregar de otros de titularidad de quien los enajene, o en tramite de inscripcion, deslinde o
sujetos a cargas o0 gravamenes, siempre que estas circunstancias se pongan en conocimiento del
adquirente y sean aceptadas por este». Aceptacion de las circunstancias por parte del adquirente
que no quiere decir que los gastos que le ocasione su materializacion posterior no deban correr a
cargo de la Administracion que ha enajenado el bien, ya que esta ha incumplido previamente una
obligacion impuesta por la propia ley, la cual es la de la inscripcion de los bienes en el Registro
de la Propiedad, tal como se sefialé con anterioridad.

VIIL.6. LA POSIBILIDAD DE ENAJENAR BIENES QUE FUERAN OBJETO DE
LITIGIO

La LPAP transform¢ el régimen de enajenacion de bienes litigiosos que estaba recogida en
la LPE*. De hecho, su articulo 140 permite, en las condiciones que veremos inmediatamente,

47 por todos, véase el magnifico trabajo de PAREIO GAMIR, R.: Proteccion registral y dominio publico, EDERSA, Ma-
drid (1975).

¥ 1a legislacion autondmica es mas restrictiva en este sentido. Asi, algunas disposiciones vienen a sefialar que no se puede
dictar una declaracion de alienabilidad de los bienes si estos no estan inscritos en el Registro de la Propiedad, como ocu-
rre en el articulo 46.3 de la Ley del Patrimonio de la Rioja o en el articulo 24.1 de la Ley del Patrimonio de Galicia.

49 Recordemos que después de la modificacion de la Ley de Acompaiamiento para el afio 2001, el viejo articulo 65 de
la LPE prohibia que se promoviera «la enajenacion de bienes inmuebles litigiosos cuando el litigio se refiera al domi-
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que se pueda proceder a la enajenacion de un bien sobre el que existe un litigio. Obviamente,
permitir la venta de un inmueble sobre el que pende litigio puede suponer una modificacion de
la titularidad dominical del bien y, por tanto, una revocacion o anulacion de la transmision que
ha efectuado la Administracion. Precisamente por ello, la regulacion que ofrece el articulo 140
busca, por un lado, proporcionar garantias publicitarias de que se esta desarrollando el litigio y,
por otro lado, determinar las consecuencias juridicas que tiene que el litigio se falle en contra de
la Administracion que ha procedido a la enajenacion. Asimismo, se regula qué ocurre en el caso
de que se inicie el procedimiento litigioso una vez iniciado el procedimiento de enajenacion.

El procedimiento pretende ser garantista para el adquirente. Asi, si la existencia de litigio
es conocida por parte de la Administracion antes de iniciarse el procedimiento de enajenacion,
ha de incluirse en los pliegos de venta (art. 97.3 del RGPAP) o comunicarse al adquirente si
se hace de forma directa (art. 117 del RGPAP). Esta indicacion debera contener informacion
de forma «expresa y detallada del objeto, partes y referencia del litigio concreto que afecta al
bien». Se trata, de este modo, de darle la mayor publicidad posible de que el bien no se en-
cuentra libre de todo riesgo. Si, por el contrario, la enajenacion se realizara de forma directa,
«debera constar en el expediente documentacion acreditativa de que el adquirente conoce el
objeto y el alcance del litigio» [art. 140.1 a) de la LPAP].

El RGPAP ha incluido una segunda garantia consistente en la posibilidad que tiene la Ad-
ministracion de paralizacion de la venta «cuando se estime conveniente para los intereses publi-
cosy (art. 96.2 del RGPAP). Estos riesgos para el interés general pueden venir por una sentencia
estimatoria (que supone el aumento del valor del bien por parte de la Administracion).

Desde el punto de vista de las consecuencias, los riesgos que se derivan de la enajenacion
son siempre del adquirente. Aparecera, en las bases del concurso o subasta o en el expedien-
te administrativo, que el adjudicatario conoce los riesgos que se derivan del litigio y asume las
consecuencias que se puedan producir una vez concluido el mismo. Mas atn, «la asuncion por
el adquirente de las consecuencias y riesgos derivados del litigio figurara necesariamente en la
escritura publica en que se formalice la enajenacion», de acuerdo con lo dispuesto en el ultimo
inciso del articulo 140.1. Se trata de una conclusion posiblemente muy fuerte, en la medida en
que el particular perderia la cantidad que ha entregado a la Administracion por la adquisicion de

niox, lo que ocurria desde el momento en que «el 6rgano competente para la enajenacion tenga constancia formal de
la presentacion ante la jurisdiccion que proceda, de la accion correspondiente y de su contenido». La redaccion ante-
rior del precepto era radical en sentido prohibitivo, disponiendo que «no podra promoverse la venta de los bienes que
se hallaren en litigio; si se suscitase después de iniciado el procedimiento de enajenacion, este quedara provisional-
mente suspendido». Esta tiltima es la solucion que adoptan algunas leyes autonémicas, como la gallega (art. 24.2), la
extremena (art. 43), la canaria (art. 39) o la andaluza (art. 85.2). Hay otras, como la catalana, la madrilefa o la vasca,
que no se pronuncian sobre esta cuestion. Sin duda, el caso mas llamativo esta constituido por el articulo 53.2 de la
Ley del Patrimonio de Castilla y Leon, que dispone que «no podran enajenarse los bienes que se encuentren en liti-
gio, salvo que la libertad de disposicion resulte de los instrumentos de publicidad juridica, y en este sentido informe
el Servicio Juridico. Si no existiera dicha salvedad y se suscitase después de iniciado el procedimiento de enajenacion,
este quedara provisionalmente suspendido».
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un bien que no era del ente enajenante. Por ello, pareceria adecuado en aras de la proteccion del
adquirente que si la sentencia del litigio se produce con anterioridad a la resolucion del procedi-
miento de venta, la autoridad enajenante dé por finalizada la enajenacion del inmueble que ya en
el momento de producirse la venta no perteneceria a dicho ente ptblico.

Pese a lo que pueda parecer, no son consecuencias tan gravosas para el adquirente. No obs-
tante, hemos de tener en cuenta que es el propio adquirente el que, conociendo las consecuencias
negativas que se pueden derivar del procedimiento judicial, ha asumido voluntariamente adqui-
rir el bien. Mas atin, lo ha hecho conociendo, de acuerdo con lo que sefiala el articulo 140.1 a) y
b), todos los aspectos del procedimiento judicial, con lo que habra podido hacer una estimacién
de que la situacion de peligro para su patrimonio se materialice. Y, por ultimo, en el momento
de la tasacion del bien ha debido obtener una contraprestacion, materializada en un menor coste
econdmico que si este se hubiera encontrado libre de todo riesgo.

El problema mayor surge cuando el litigio llega a conocimiento de la Administracion una
vez que ha iniciado el procedimiento de venta. Debemos tener en cuenta que el bien se considera
litigioso, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 140.3, «desde que el 6rgano competente para
la enajenacion tenga constancia formal del ejercicio, ante la jurisdiccion que proceda, de la accion
correspondiente y de su contenido». En este caso, la solucion que ha adoptado el legislador es de
retroaccion de actuaciones «hasta la fase que permita el cumplimiento» de lo sefialado con ante-
rioridad. Si se continuara la tramitacion del procedimiento de venta tal cual fue planteado por la
Administracion en su momento, sin conocer el riesgo, nos encontrariamos ante un riesgo cierto,
conocido por el ente publico, que no ha sido asumido expresamente por el futuro adquirente, con
lo que la venta estaria invalidada.

IX. PROCEDIMIENTO Y FORMAS DE ADJUDICACION: CONCURSO, SU-
BASTA Y ADJUDICACION DIRECTA

De acuerdo con lo que esté previsto en la LPAP, tres son las formas de enajenacion de bie-
nes publicos: concurso, subasta y adjudicacion directa. Tres formas muy diferentes y que permi-
ten a la Administracion la decision entre procedimientos que permiten la consecucion de politicas
publicas (concurso), mero valor econémico (subasta) y dar respuesta a circunstancias especiales
(adjudicacion directa). Precisamente por ello, tal como seala el articulo 91 del RGPAP, «en el
acuerdo de incoacion del procedimiento, sefialado en el articulo 139 de la ley, se determinara de
forma motivada el modo de venta seleccionadoy.

IX.1. CONCURSO (I): CONDICIONES GENERALES

El concurso es el procedimiento de enajenacion de bienes en virtud del cual la Adminis-
tracion realizara la ponderacion de elementos de proteccion del interés general como criterio de
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valoracion de las ofertas que se presenten sobre un bien. Es por ello muy positivo su recono-
cimiento expreso y que supera la situacion anterior en la que resultaba dudoso que se pudiera
emplear®’. La potencialidad que tenia el concurso y que estaba en la redaccion originaria del ar-
ticulo 137.2, al considerarlo el «procedimiento ordinario»’!, se ha modificado con la nueva re-
daccion del articulo 137.3 de la LPAP>2, que ha limitado este caracter preferente solo «respecto
de aquellos bienes que hayan sido expresamente calificados como adecuados para ser enajenados
tomando en consideracion criterios que, por su conexion con las directrices de politicas publicas
especificas, puedan determinar que la venta coadyuve sustantivamente a su implementaciony.

El reconocimiento del concurso como forma de adjudicacion es positivo porque introdu-
ce un criterio cualitativo en la enajenacion de bienes publicos que nos conecta con la consecu-
cion de los fines de un Estado social, como es el que configura el articulo 1.1 de la Constitucion.
De hecho, los criterios cualitativos nos conectan con las politicas publicas que esté aplicando el
Gobierno (aunque con la limitaciéon que se vera inmediatamente), que nos conducen a la obten-
cion de objetivos de sostenibilidad social y ambiental. Concretamente, el articulo 92 del RGPAP
permite que se utilice el concurso para «incorporar consideraciones relativas a la promocion de
viviendas sometidas a algin régimen de proteccion publica, a caracteristicas especiales de di-
chas viviendas en atencion a su tipologia o destinatarios, a condiciones medioambientales o de
proteccion del paisaje urbano, rural o natural, a la difusion de valores culturales, a la mejora de
las condiciones sociales o de accesibilidad, a la generacion de equipamientos publicos, y en ge-
neral, cualesquiera criterios que resulten adecuados a las politicas publicas e impliquen, en su
cumplimiento, coadyuvar a la ejecucion de las mismasy». Supone, en definitiva, que pese a perder
el caracter de bien publico sigue afecto a la consecucion de ciertos objetivos de interés general.

Dentro de estos criterios y, siguiendo la ordenacion general de la ley, parece prioritaria la
politica de vivienda®?, orientacion que no siempre ha estado en las enajenaciones de algunos pa-

50 El Dictamen del Consejo de Estado de 21 de octubre de 1993 fue el primero que reconocio la posibilidad de empleo
de esta formula, al sefialar: «El régimen de enajenacion de bienes publicos siempre ha estado rodeado de garantias,
competenciales y de procedimiento, dirigidas, por un lado, a la preservacion de los intereses municipales y al recto
ejercicio de la potestad de enajenacion y, de otro, mediante los procedimientos de seleccion del contratista, a garan-
tizar el trato igual, sin discriminaciones y favoritismos, a los eventuales interesados en la operacion disenada por la
Administracion local, conducente a transferir una pertenencia de su patrimonio a un particular. La finalidad a la que
responde la contratacion —y, por tanto, en la modalidad de concurso como en la de subasta— es la de que puedan con-
currir al procedimiento cuantas personas reunan las condiciones determinadas para la subasta o, en su caso, el concur-
s0, con el objeto de adjudicar el contrato a la proposicion que resulte mas ventajosa para los intereses municipales.

51 En el articulo 20.1 de la Ley de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, que es la pionera en aceptar de forma

expresa el concurso para enajenar bienes publicos, se parte del sistema inverso, dado que se afirma de manera nitida
que «la forma normal de enajenacion de bienes patrimoniales sera la subasta publica».

52 Recordemos que el articulo 137 de la LPAP tiene una redaccion nueva, procedente del apartado cinco de la disposi-

cion final cuarta de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012.

33 Sobre la politica de vivienda, por todos, véase BELTRAN DE FELIPE, M.: La intervencion administrativa en la vivien-

da. Aspectos competenciales, de policia y de financiacion de las viviendas de proteccion oficial, editorial Lex Nova,
Valladolid (2001).
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trimonios inmobiliarios, como en especial los bienes del Ministerio de Defensa, en donde han pe-
sado otras orientaciones, o en casos en los que el adquirente ha sido un operador monopolistico*.

La adjudicacion de la enajenacion se produce por la valoracion de todos los criterios que
estan recogidos en los pliegos de clausulas administrativas particulares.

Tal como dispone el articulo 92.1 del RGPAP, «en la enajenacion por concurso, la adju-
dicacion recaera en la proposicion que en su conjunto resulte mas ventajosa, atendiendo a los
criterios que se hayan fijado en los correspondientes pliegos, que seran adicionales al precio de
venta». Estos criterios de valoracion han de resultar objetivos e incluir un baremo de los puntos
que se pueden obtener por cada concepto’>.

IX.2. CONCURSO (II): CONDICIONES DE CELEBRACION Y REGIMEN JU-
RIDICO

El concurso cumple la finalidad de que se puedan ponderar elementos diferentes del eco-
némico para que se puedan cumplir objetivos diferentes del meramente recaudatorio. Por ello, el
procedimiento esta marcado por los pliegos de condiciones particulares que recoge el articulo 110
del RGPAP, que es el que determina tanto los requisitos de participacion como el régimen de la
enajenacion y del contrato posterior. Y a ello hay que afiadir un elemento que se puede considerar
«menory, pero que es el que sirve para probar todo lo demas, que consiste en la «documentacion
preceptiva y el modo de presentaciony». La ley y el reglamento dejan a la Administracion la deter-
minacion de los elementos concretos del régimen del concurso, en funcién de cudl sea la necesi-
dad de interés general que se pretende conseguir. Lo cual estd delimitado por el cumplimiento del
principio de razonabilidad y de buena administracion, que aparecen como criterios delimitadores
de esta potestad de la Administracion.

Desde el primer punto de vista, se han de incluir los «criterios de admision de licitadoresy,
que persiguen recoger una cualificacion equivalente a la de la clasificacion del contratista de la
legislacion de contratos del sector publico. Se trata de requisitos que afectan tanto al bien ena-
jenado como a la funcion publica que, en su caso, se quiera prestar con el objeto del contrato.

34 Véase la STS de 16 de junio de 1992, por la que se acepta el recurso a la enajenacion directa en el caso de una venta
hecha a Telefonica precisamente porque se incluia una clausula de vinculacion de la venta a la prestacion del servi-
cio telefonico. En el mismo sentido, véase la STS de 28 de marzo de 1996 sobre una venta de terrenos realizada de
forma directa a Campsa.

35 Véase un ejemplo de como se dan puntos de forma arbitraria en la STS de 6 de mayo de 1999, en donde en relacion

con un caso de cesion gratuita de terrenos para la construccion de viviendas, el tribunal tuvo que afirmar a la vista
de los hechos que «descartado el puro criterio econémico, no se sabe de verdad cuales fueron los que de verdad se
tuvieron en cuentay.
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Desde el segundo punto de vista, se han de determinar los criterios de adjudicacion del concur-
so, debiendo [«pudiendo» dice el art. 110 a) del RGPAP, de forma un tanto sorprendente] indicar la
ponderacion relativa de cada apartado que sera valorado en la propuesta. Asimismo, determinara un
aspecto muy importante como es el de la aceptacion de alternativas, en caso de que estén aceptadas.

El pliego determina el régimen del contrato. Por un lado, determinando los derechos y obliga-
ciones de comprador y vendedor. En segundo lugar, como especificacion de lo anterior, se determi-
naran las garantias de cumplimiento de las obligaciones, por parte de las partes, especialmente las que
atienden al comprador y que formaran parte de la actividad administrativa de control sobre el bien
enajenado. Y como segunda especificacion, las causas especiales de resolucion del negocio, lo que
supone la inclusion de todas las clausulas generales de resolucion de los contratos como causas para
anulacion de este. Que sean los pliegos los que determinen las clausulas del régimen del contrato su-
pone la aplicacion del principio que se vio al comienzo de este estudio de que se pueden «concertar
las clausulas y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarias al ordenamien-
to juridico, o a los principios de buena administracion», recogido en el articulo 111 de la LPAP. Y
supone, desde la perspectiva del adquirente, que el contrato es en el fondo un contrato de adhesion.

IX.3. LA SUBASTA COMO FORMA DE ADJUDICAR LA ENAJENACION

En aquellas ocasiones en las que no se pueda recurrir al concurso, la ley permite la utilizacion
de la subasta como mecanismo de enajenacion de bienes, sistema que siempre ha sido el tradicio-
nal para la enajenacion de bienes publicos. Concretamente, este procedimiento se podra utilizar en
aquellos casos en los que se trate de bienes que, «por su ubicacion, naturaleza o caracteristicas, sean
inadecuados para atender las directrices derivadas de las politicas publicas a que se refiere el aparta-
do 2 del articulo 8 de esta ley y, en particular, de la politica de vivienda». Es, por tanto, una opcion
que no es la buscada primariamente por el legislador y que, en consecuencia, habra que motivar ade-
cuadamente porque aparecen las razones que habilitan para la utilizacion de esta forma de seleccion
del adquirente.

De hecho, el articulo 93.2 del RGPAP prevé cuatro supuestos en los que ex lege se podra
acudir a la subasta, sin necesidad de motivar la no conveniencia del concurso: a) los bienes que
estén en suelo rural; b) los clasificados como suelo urbanizado y los que se encuentran en los su-
puestos del articulo 12.2 de la Ley del Suelo>?; ¢) las viviendas vacias que no se inserten en gru-

36 Concretamente, se recogen dos supuestos:

«a) En todo caso, el suelo preservado por la ordenacion territorial y urbanistica de su transformacion mediante la
urbanizacion, que debera incluir, como minimo, los terrenos excluidos de dicha transformacion por la legislacion de
proteccion o policia del dominio publico, de la naturaleza o del patrimonio cultural, los que deban quedar sujetos a tal
proteccion conforme a la ordenacion territorial y urbanistica por los valores en ellos concurrentes, incluso los ecologicos,
agricolas, ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquellos con riesgos naturales o tecnoldgicos, incluidos los de
inundacion o de otros accidentes graves, y cuantos otros prevea la legislacion de ordenacion territorial o urbanistica.
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pos que requieran un tratamiento juridico singular; y d) los de clasificacion residencial que por
sus condiciones no admitan una pluralidad de usos. No se trata de bienes que haya que vender por
subasta, pero entran dentro de los supuestos en los que es una féormula recomendada.

La subasta podra realizarse al alza’” —en su doble modalidad de con sobre cerrado o con
puja abierta— o a la baja, siendo también de aplicacion la subasta realizada de forma electrénica.
La decision sobre la modalidad de subasta habra de efectuarse por el 6rgano enajenante, teniendo
en cuenta las circunstancias del bien y la prevision de una mayor rentabilidad econémica, dado
que en la subasta este ultimo es el unico criterio que manejan las Administraciones publicas, a
diferencia de lo que ocurre con el concurso. Sobre los aspectos mas practicos la nueva ley guar-
da absoluto silencio, con lo que se habra de estar a lo sefialado en el RGPAP, que no se separa
de los principios generales que hay sobre las subastas.

La nueva ley contiene, ademas, una prevision de que, en el caso de que no se pueda firmar el
contrato por causa imputable al adquirente, cabran dos opciones para la Administracion: adjudicarlo
al siguiente que hubiera presentado la mejor solicitud —que es la que deberia ser aplicada de forma
preferente por parte de la Administracion— o, en su defecto, recurrir a la adjudicacion directa. Ha-
biéndose presentado otra oferta al procedimiento de subasta que cumpla con los requisitos que haya
puesto la Administracion enajenante, parece discutible que se pueda recurrir a la enajenacion directa.

IX.4. LA ADJUDICACION DIRECTA

Concurso y subasta se pueden considerar las formulas usuales de la enajenacion de bienes
publicos. La LPAP recoge una tercera posibilidad, que es la de la venta directa, que tiene la doble
caracteristica de ser excepcional y al mismo tiempo necesaria. Excepcional porque el acceso a
los bienes publicos debe estar lo mas abierto posible, lo que hace que concurso primero y subasta
sean las formas primordiales. Necesaria porque no se puede cerrar la posibilidad de venta directa
en casos en los que las circunstancias lo hagan aconsejable. En esta doble orientacion se situa la
ordenacion de la LPAP y del RGPAP.

Por ello, la LPAP recoge solo ocho casos tasados mas una clausula entreabierta, y que viene
aresolver un problema con el que se ha encontrado la Administracién —«razones excepcionales a
favor del ocupante del inmueble»—, que pretenden proporcionar una vision de que la adjudicacion
directa solo se puede utilizar de forma excepcional, dado que es el procedimiento que se aparta
de los principios generales sobre la publicidad y la concurrencia.

b) El suelo para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a la
situacion de suelo urbanizado, hasta que termine la correspondiente actuacion de urbanizacion, y cualquier otro que
no reuna los requisitos a que se refiere el apartado siguiente.»

57 A titulo de ejemplo de un problema bastante burdo en la celebracion de una subasta al alza en donde la mesa de con-
tratacion paralizé antes de tiempo la recepcion de ofertas, véase la STS de 10 de abril de 1980.
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Excepcionalidad que requiere un estricto cumplimiento de los requisitos que recoge la ley
asi como una motivacion suficiente de las razones que permiten la utilizacion de esta figura por
parte de la Administracion enajenante. Pretende ser, por tanto, una regulacion mas rigurosa que
algunas disposiciones patrimoniales autondmicas>®, que sigue la linea més estricta que han ve-
nido aplicando la jurisprudencia®® y el Consejo de Estado desde los afios sesenta®, que resulta
adecuada con el principio de libre concurrencia y que esta inspirada en los principios de objeti-
vidad y transparencia a que hace referencia la exposicion de motivos de la ley.

Como se acaba de indicar, en la actualidad estan tasados los motivos por los cuales se puede
recurrir a la contratacion directa:

a) Cuando el adquirente sea otra Administracién publica®! en sentido amplio, esto es,
sometida tanto al derecho publico como al derecho privado. No obstante, convie-
ne tener presente que la ley ha incluido expresamente aqui «la sociedad mercantil
en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de una o varias
Administraciones publicas o personas juridicas de derecho publico»®2.

b) Cuando el adquirente sea una entidad sin &nimo de lucro, declarada de utilidad pt-
blica o una confesion religiosa. Este criterio no se entiende demasiado bien ni desde
un punto de vista competitivo —dado que varias entidades pueden estar interesadas
en un determinado bien con lo que convendria ponderar los fines a los que se va a
afectar—, ni desde el del pluralismo ideologico —dado que se podria favorecer a un
determinado grupo ideoldgico—, ni desde la aconfesionalidad del Estado.

38 por ejemplo, el articulo 47.2 de la Ley del Patrimonio del Pais Vasco o el articulo 26 de la Ley del Patrimonio de Ga-

licia no indican causas para recurrir a la contratacion directa y lo tnico que se indica es una division de competencias
en funcion de la cuantia. En una linea similar, el articulo 88 de la Ley del Patrimonio de Andalucia solo anade la cau-
tela de dar cuenta a la Comision de Economia del Parlamento andaluz.

3 La jurisprudencia no es clara en este sentido. Al lado de sentencias como la del Tribunal Superior de Justicia de la

Rioja de 29 de enero de 1996, que anula una venta realizada de forma directa, hay otras muchas resoluciones mucho
mas permisivas.

60 Recordemos que el Dictamen del Consejo de Estado de 1 de junio de 1967 sefiala que solo se debe recurrir a este pro-

cedimiento cuando «se acrediten indubitablemente circunstancias muy excepcionales».

6l Alguna sentencia existe de anulacion de venta directa entre entes publicos. Asi, por ejemplo, en la STS de 5 de marzo

de 1997 se afirma que «la celebracion de aquella subasta hubiera podido ser de mas interés para la diputacion provin-
cial que la venta a un ente publico por precio inferior al de tasacion».

62 Este régimen tiene algunas peculiaridades; el articulo 47 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen

Especial de Madrid, contempla un régimen que introduce ciertas especialidades en cuanto a las relaciones patrimo-
niales entre el Estado, el Ayuntamiento de Madrid y la Comunidad de Madrid. Se trata de un régimen que introduce,
como veremos inmediatamente, un derecho de adquisicion preferente de los inmuebles estatales que completa el ré-
gimen general que esta recogido en la LPAP. Véase el comentario que hace GONZALEZ GARCIA, J. V. en los Comen-
tarios a la Ley de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid (Ley 22/2006, de 4 de julio), Aranzadi, (2006).
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©)

d)

2

Cuando el inmueble resulte necesario para dar cumplimiento a una funciéon de servi-
cio publico o la realizacion de un fin de interés general distinto de los dos anteriores.
Ciertamente, este criterio que recoge la ley resulta extremadamente abierto y entra
en contradiccidn con el régimen general competitivo que hubiera sido razonable.

Cuando la subasta o el concurso hubieran sido declarados desiertos o resultaran
fallidos como consecuencia del adjudicatario, siempre que no hubiese transcurrido
mas de un afio desde la celebracion de los mismos. Como garantia se establece que
«las condiciones de la enajenacion no podran ser inferiores de las anunciadas pre-
viamente o de aquellas en las que se hubiera producido la adjudicacion». El haber
declarado desierto el concurso parece razon suficiente para pasar a la adjudicacion
directa. No obstante, parece mas razonable recurrir al que hubiera quedado en se-
gundo lugar para el caso de fallidos por culpa del adjudicatario, en aras de proteger
la libre concurrencia.

Cuando se trate de solares que por su forma o pequena extension resulten inedifi-
cables y la venta se realice a un colindante®®. En este caso, si son varios los solici-
tantes, tendra preferencia el propietario de menor tamafio que pueda constituir un
solar edificable o una propiedad econdmicamente viable (art. 94.2 del RGPAP).

Cuando se trate de fincas rasticas que no lleguen a constituir una superficie econo-
micamente explotable o no sean susceptibles de prestar una utilidad acorde con su
naturaleza y la venta se efectie a un propietario colindante. En este caso se aplica
la misma regla de preferencia que se ha visto en el apartado anterior para los su-
puestos de varios peticionarios. No obstante, conviene recalcar que esta regla, que
proviene del Reglamento de la LPE, no es el Gnico criterio posible, y de hecho el
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales proporciona uno que parece mas
vinculado a los principios constitucionales sobre los bienes publicos y privados:
«Se hara de forma que las parcelas resultantes se ajusten al mas racional criterio
de ordenacion del suelo, segtin dictamen técnico» (art. 115.2)%4.

Cuando la titularidad del bien o derecho corresponda a dos o mas propietarios y la
venta se efectie a favor de uno o mas copropietarios.

Obviamente, el problema se plantea cuando hay mas de un copropietario, dado que
la ley podria interpretarse literalmente de manera que se deje deliberadamente a
uno de los dos fuera de la enajenacion. Por ello, parece razonable exigir igualdad
de trato y que haya ofrecimiento a los dos y, si existiera voluntad de ambos de ad-
quirir, que se prorratee teniendo en cuenta la participacion anterior a la venta por
parte de la Administracion.

63 V¢ase la STS de 29 de marzo de 1989.

64 Sobre como juega en el ambito local esta prevision del articulo 115.2 del Reglamento de Bienes de las Entidades Lo-
cales, véase la STS de 14 de mayo de 1997, o la STS de 8 de octubre de 1998, en donde se analiza el pintoresco criterio
utilizado por el Ayuntamiento de Madrid de la prioridad como mecanismo para decidir como se adjudicaba la finca.
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h) Cuando la venta se efectie a favor de quien ostenta un derecho de adquisicion pre-
ferente reconocido por disposicion legal; lo que nos obliga a diferenciar los que
tienen su origen en el derecho privado de aquellos que provienen de las propias
normas administrativas.

Recogiendo lo dispuesto en algunas normas autondmicas®, la nueva ley ha inclui-
do los derechos de adquisicion preferente del derecho privado, en particular el de-
recho de tanteo y retracto que tienen los arrendatarios de fincas rusticas y urbanas,
reglados en las respectivas disposiciones reguladoras. Esto supone, ademas, que la
delimitacion de los supuestos y las condiciones de ejercicio seran las que dispon-
gan las referidas disposiciones. A ello se une el derecho de tanteo y retracto de co-
muneros y colindantes®® que recogen los articulos 1.522 y 1.523 del Codigo Civil.

Asimismo, deberan incluirse aqui los derechos de naturaleza administrativa y, en
particular, el derecho que recoge el articulo 103 de la LPAP, a los titulares de con-
cesiones sobre bienes que tenian en aquel momento la condicion de bienes dema-
niales y que, con posterioridad, han sido desafectados y puestos a la venta por parte

de la Administracion®’.

i) Cuando por razones excepcionales se considere conveniente efectuar la venta a
favor del ocupante del inmueble. Se trata de una prevision que sirve para solucio-
nar problemas con los que ya se ha encontrado la Administracion de ocupantes que
no tienen la condicion de arrendatarios y, en consecuencia, no se pueden beneficiar
de los derechos de adquisicion preferente. Si no estuviera esta clausula en la ley,
habria que utilizar de forma preferente el concurso y, en su defecto, la subasta de
acuerdo con las reglas que se vieron con anterioridad®®.

IX.5. PROCEDIMIENTO DE ENAJENACION

El procedimiento de enajenacion de los bienes, regulado en el articulo 138 de la ley, se ini-
cia de oficio, por iniciativa propia o después de solicitud de la persona que esta interesada en la

65 En particular, hay que hacer referencia al articulo 63 de la ley aragonesa o al articulo 199 del Reglamento del Patrimo-

nio andaluz.

66 v¢ase la STS de 10 de mayo de 1982.

67 V¢ase sobre esta cuestion la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de abril de 1997 y el Dictamen del Consejo de

Estado de 1 de junio de 1967.

Con este supuesto se pretende solucionar problemas como el resuelto por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31
de enero de 2002 por el que se desestima el recurso interpuesto por los antiguos trabajadores de la fabrica de armas
de Toledo que tenian derecho a la ocupacion de vivienda, pero sin los derechos de los arrendatarios, por lo que, cuan-
do ceso la actividad de la fabrica tuvo que procederse a la venta en publica subasta de las casas que ocupaban. Una
situacion parecida, aunque con un problema juridico diferente, dado que lo que se trataba era determinar si se podia
retirar una oferta de venta por parte de la Administracion; véase la STS de 26 de enero de 1979.

68

www.ceflegal.com 131

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 153 (octubre 2013) Ea

adquisicion; y sera instruido en la Direccion General del Patrimonio del Estado en relacion con
los bienes de la Administracién General del Estado, correspondiendo la decision a las autorida-
des que se vieron con anterioridad en funcion del valor de tasacion del bien.

Para que se pueda proceder a la venta del bien y, por tanto, abrir el procedimiento de ena-
jenacion propiamente dicho, habra que adoptar una resolucion en donde se considera que el bien
no resulta necesario para el uso general o el servicio publico ni resulta conveniente su explota-
cién econdmica; resolucion que debera adoptar la Direccion General del Patrimonio del Estado.
Se trataria de una fase previa del procedimiento de venta propiamente dicha que deberia servir
para ver si la enajenacion se debe efectuar o no y en qué condiciones. Como se ha indicado con
anterioridad, este acuerdo de incoacion del procedimiento de venta llevara implicita la declara-
cion de alienabilidad de los bienes a que se refiera el procedimiento abierto.

La venta se podra efectuar por inmuebles de forma separada o formando lotes, que sirven, en
principio, para bienes que se encuentren en la misma provincia y que sean de baja cuantia, de acuer-
do con la prevision que tiene el articulo 122 del Reglamento del Patrimonio del Estado, aunque
en una cuantia que en la actualidad resulta totalmente descontextualizada y, por ende, inaplicable.
No obstante, si se quiere vincular a las politicas generales, resultaria conveniente una modifica-
cion de los supuestos que dan lugar a los lotes para adaptarlos a todas las situaciones posibles.

El tipo de la subasta o el precio de la enajenacion directa derivan directamente del acuerdo
de tasacion de los bienes, que, como vimos antes, sirve también para determinar la autoridad com-
petente para la enajenacion. Si se va a enajenar a través del concurso, en los pliegos por los que
se proceda a la enajenacion habran de determinarse, como por otra parte es 1dgico, los criterios
de adjudicacion, que estaran determinados por «las directrices que resulten de las politicas publi-
cas de cuya aplicacion se trate» (art. 138.2). Y que deberan tener, por tanto, un reflejo relevante
entre los criterios de adjudicacion del concurso. Como mecanismo de garantia para el particular
a la hora de la identificacion del bien objeto de la enajenacion y conocer todas las circunstancias
juridicas que puedan padecer, la ley obliga a que en estos pliegos se haga referencia a elementos
que se han visto con anterioridad, como son las situaciones fisica, juridica y registral de la finca,
que son factores que sin duda influyen en el precio de venta del mismo e, incluso, en la propia
decision del particular de concurrir al procedimiento de enajenacion.

Para facilitar la participacion en el procedimiento ptiblico de enajenacion y para cumplir con
los principios de publicidad y concurrencia, la convocatoria aparecera publicada, gratuitamen-
te, en el Boletin Oficial del Estado®, en el Boletin Oficial de la Provincia y, ademas, se remitird
al ayuntamiento correspondiente para su publicacion en el tablon de anuncios. La ley incluye la
prevision de que se puedan establecer otros mecanismos complementarios para difundir la in-
formacién de los procedimientos de adjudicacion de bienes, incluso su difusion partiendo de los
ficheros de datos de aquellos que hayan solicitado recibir tal informacion.

69 vease la STS de 1 de julio de 1998 sobre las consecuencias que tiene la falta de publicacion en el BOE del anuncio
de una enajenacion en el &mbito local.
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Una vez abierto el procedimiento de enajenacion, solo se puede suspender por orden del Mi-
nistro de Hacienda o de los directores o presidentes de los organismos publicos en los casos de
bienes de estos, con «fundamento en documentos fehacientes o hechos acreditados que prueben
la improcedencia de la mismay. Esto podria resultar factible ante acontecimientos novedosos que
muestren una necesidad administrativa sobrevenida, pero resultaria casi imposible en el caso de
que hubiera una declaracion de alienabilidad que cumpliera con todos los requisitos de contenido
que parecen razonables para que la venta se pueda hacer con total seguridad para el ente publico.

Una vez tramitado el procedimiento se valoraran las ofertas de acuerdo con los principios del
procedimiento que han sido publicados previamente, ya sea el precio mejor en la subasta, ya sea
una valoracion ponderada de diversos elementos en el concurso. La autoridad enajenante, previo
informe de la Abogacia del Estado, debera decidir sobre «la enajenacion o su improcedencia, si
considerasen perjudicial para el interés publico la adjudicacion en las condiciones propuestas o
si, por causas sobrevenidas, considerasen necesario el bien para el cumplimiento de fines publi-
cosy. Esto es, el procedimiento de adjudicacion se podra declarar desierto como consecuencia de
ofertas no suficientemente buenas o de circunstancias sobrevenidas que desaconsejen la venta.

En caso de que se decida dejar desierto el procedimiento de enajenacion de un inmueble pu-
blico, se hara «sin que la instruccion del expediente, la celebracion de la subasta o la valoracion
de las proposiciones presentadas generen derecho alguno para quienes optaron a su compray». Se
trata de una solucion que parece razonable para el caso de concursos, pero que no resulta conve-
niente en el caso de subastas donde el precio es el tinico determinante y ha tenido una primera
valoracion por parte de la Administracion. Obviamente, quedaria fuera de esta objecion el que
haya aparecido una causa sobrevenida de especial importancia para la Administracion publica
enajenante que aconseje dejar el procedimiento de enajenacion desierto’’.

Si, por el contrario, la adjudicacion se efectuara por parte de la Administracion, una vez que se
materialice el pago se procedera a la elevacion a escritura publica. No obstante, desde el mismo dia
que se produzca la notificacion del acuerdo de adjudicacion haran suyos los frutos de los bienes ena-
jenados, tal como dispone el articulo 138 del Reglamento del Patrimonio del Estado. En consonancia
con esta determinacion de los efectos de la venta del inmueble, los adjudicatarios tendran derecho a
recibir una indemnizacion por los desperfectos que sufran los bienes desde que se termind la operacion
pericial de tasacion para la venta hasta el dia en que se notifico la orden o el acuerdo de adjudicacion.

Recordemos, por Gltimo, que en el caso de enajenacion directa el pago se puede hacer no
solo en dinero, sino que se puede admitir la entrega de otros inmuebles o derechos sobre los bie-
nes en pago de parte del precio de venta. Con caracter previo a la aceptacion de esta modalidad
de pago, la Administracién enajenante habra de proceder a la valoracidon economica y juridica
del bien o derecho que se entrega de conformidad con lo dispuesto en el articulo 114 de la ley.

70 Conviene recordar aqui la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de julio de 2001 en donde la Ad-
ministracién no quiso enajenar una finca por el valor de tasacion por considerarlo inadecuado a posteriori, a pesar de
tener un informe de inadecuacion del servicio juridico del estado. El tribunal obligd a que la venta se materializara.
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IX.6. VENTA DE INMUEBLES EN EL EXTRANJERO

Los tltimos bienes inmuebles que tienen peculiaridades en cuanto a su venta son los que se
encuentran en el extranjero. En este caso, la unica peculiaridad que recoge la LPAP consiste en
la determinacion del ente competente para la enajenacion, ya que, a diferencia de las reglas ge-
nerales, habra de realizarla, de acuerdo con lo que senala el articulo 141, el Ministerio de Asun-
tos Exteriores, tras un informe del Ministerio de Hacienda.

Nada mas dice la ley sobre el régimen de enajenacion, dejando sin concretar cuél es la forma
de seleccion del adquirente y como ha de desarrollarse el procedimiento de enajenacion, dado que
tedricamente tiene que tener alguna variante sobre el régimen previsto en el articulo 138, aunque
sea solo el régimen de publicidad del procedimiento de venta. En todo caso, resultara necesario
hacer una transposicion de los principios a la situacion especial de los bienes que se encuentren
fuera de nuestras fronteras.

Por ultimo, es preciso tener presente que lo prescrito en esta ley afecta a los aspectos admi-
nistrativos. El régimen juridico del bien se regira por la ley del lugar de situacion del inmueble,
algo que, obviamente, es proyectable también a los supuestos de la adquisicion, lo que impide,
por ejemplo, que en México un Estado extranjero pueda tener bienes inmuebles.

X. DUALIDAD DE REGIMENES JURIDICOS, DUALIDAD DE ORDENES
JURISDICCIONALES

Las normas que recoge la LPAP que hemos visto en las paginas anteriores configuran una
parte del régimen juridico de los actos de enajenacion y gravamen de los bienes publicos, con-
cretamente, de acuerdo con lo que sefiala el articulo 4.1 p) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Ptblico (TRLCSP, en adelante), que dispone que son contratos excluidos
de dicha norma «los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas ne-
gocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorpora-
les, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser calificados como contratos
de suministro o servicios, que tendran siempre el caracter de contratos privados y se regiran por
la legislacion patrimonial». Serdn, por tanto, sus normas especiales y solo se aplicara el TRLCSP
«para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse».

A esta division de regimenes juridicos en los contratos de enajenacion de bienes publicos se
aplicara una division similar en cuanto a los 6rdenes jurisdiccionales que conoceran de los litigios
que se susciten sobre ellos. Asi, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21.1 del TRLCSP, el
orden contencioso-administrativo sera el competente para «el conocimiento de las cuestiones que
se susciten en relacion con la preparacion y adjudicacion de los contratos privados de las Admi-
nistraciones publicas». Por su parte, de acuerdo con lo que dispone el articulo 21.2 del TRLCSP,
el orden civil sera el que dirima las controversias que surjan entre las partes en relacion con los
efectos, cumplimiento y extincion de los contratos privados.
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