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Dictamen n°: 184/18

Consulta: Alcaldesa de Madrid
Asunto: Revision de Oficio
Aprobacion: 19.04.18

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 19 de
abril de 2018, sobre la consulta formulada por el coordinador general de
la Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid (por Acuerdo de la Junta de
Gobierno del Ayuntamiento de 29 de octubre de 2015), a través del
consejero de Medio Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del
Territorio, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, sobre la revision de oficio de la adjudicacion de la venta de
dieciocho promociones de vivienda protegida y otros inmuebles no
vinculados a las mismas por la Empresa Municipal de Vivienda y Suelo de
Madrid S.A en el anno 2013.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 20 de febrero de 2018 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid una solicitud
de consulta del coordinador general de la Alcaldia del Ayuntamiento de
Madrid, a través del consejero de Medio Ambiente, Administracion Local y
Ordenacion del Territorio, sobre revision de oficio de la adjudicacion de la
venta de dieciocho promociones de vivienda protegida y otros inmuebles
no vinculados a las mismas por la Empresa Municipal de Vivienda y
Suelo de Madrid S.A (EMVS) en el ano 2013.

Gran Via, 6, 3% planta

28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos al letrado
vocal D. Carlos Yanez Diaz, quien formulé y firmé la propuesta de
dictamen, que fue deliberada y aprobada por el Pleno de la Comision

Juridica Asesora en sesion celebrada el dia 19 de abril de 2018.

SEGUNDO.- Examinada la siguiente documentacion resultan los
siguientes hechos de trascendencia para la resolucion del presente

procedimiento.

1.- El 3 de mayo de 2013 se publico en un peridodico de difusion
nacional un anuncio de enajenacion en el que la EMVS solicitaba ofertas
de adquisicion de 1.862 viviendas en 18 promociones, debiendo
presentarse antes del 17 de mayo por la totalidad de las viviendas y
plazas de garaje como un todo Unico e indivisible y sin aplazamiento del
precio. El adquirente debia mantener el régimen de las viviendas y

subrogarse en los contratos de arrendamiento.

2.- El 6 de mayo de 2013 el director de los Servicios Juridicos de la
EMVS hace constar en una diligencia que el anuncio de venta fue
publicado en el perfil del contratante el 3 de mayo de 2013 con las
condiciones, calificaciones y un cuadro detallado de las promociones. En
la diligencia consta un “pantallazo” de la publicacion en el que constan

unos enlaces a ficheros “zip”.

3.- El 17 de mayo de 2013 presentan ofertas las siguientes
entidades: Azora Capital S.L.-Morgan Stanley Real Estate Investing (112
millones de euros); Lone Star Estate Fund II (95-120 millones de euros);
Harbor Group Internacional LLC-Alvarez & Marsal Capital Real Estate
LLC (120 millones de euros) y Magic Real Estate S.L.-The Blackstone
Group International Partners LLP (107-112 millones de euros). Otra
entidad, Goldman Sachs Group Inc., presenté una carta de intenciones

sin una oferta concreta.
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4.- Se procedi6 a una negociacion con las citadas empresas salvo con
Goldman que no se consider6o una oferta valida. A tal efecto se realizo un
informe de valoracion de las ofertas presentadas fechado el 20 de junio de
2013. En el mismo se recoge que Lone Star no quiso reconsiderar su

oferta por lo que fue descartada.

5.- El 4 de junio de 2013 Harbor Group remite una carta en la que
agradece la llamada del consejero delegado de la EMVS en la que le

comunico su seleccion como adjudicatario

6.- El1 5 de junio de 2013, el consejero delegado solicita a Azora,
Harbor Group y Magic Real Estate la presentacion de ofertas definitivas y

vinculantes antes del 14 de junio.

7.- El 6 de junio el consejero delegado comunica a Harbor Group
que, después de la llamada del dia 3, se detectd un error por lo que el
proceso no estaba cerrado y se pone a su disposicion para una
conversacion telefonica. El dia 7 de junio Harbor Group remite un escrito
solicitando aclaraciones e informando que estan estudiando la exigencia

de responsabilidades.

A su vez, el 10 de junio, el consejero delegado responde indicando
que el proceso no estaba cerrado hasta que se recibieran las ofertas

definitivas, se comprobasen y se firmase por escrito la transaccion.

8.- El 14 de junio se presentan las ofertas definitivas: Azora: 118,5
millones de euros; Harbor Group: 130 millones de euros; Magic Real

Estate: 127,5 millones de euros.

9.- El 20 de junio se realizé por los Servicios Juridicos de la EMVS
un informe de valoracion de las ofertas a partir de una serie de
parametros (cartera de activos, condiciones econdmicas, inversiones

posteriores, plazos de due diligence y formalizacion de la compraventa). El
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informe concluye que la oferta de Magic Real Estate es la mas ventajosa

por lo que procede iniciar con dicha entidad el proceso de due diligence.

10.- El 21 de junio de 2013 se comunica el resultado a las entidades
participantes. Con fecha 23 de junio Harbor Group remite un escrito

quejandose del resultado y solicitando informacion.

11.- El 12 de julio de 2013 Magic Real Estate remite un escrito
comunicando el resultado positivo del proceso de due diligence si bien en
el ambito financiero y contable (como se habia explicado en una reuniéon
sostenida ese mismo dia) se habian puesto de manifiesto unas diferencias
de flujo de caja neto derivadas de gastos desconocidos que se suman a un
marcado aumento de impagos de los inquilinos en los tltimos meses que
tampoco conocian. Todo ello obliga a realizar un “pequeno ajuste en el
precio propuesto”’, conforme al criterio y cuantia explicado en la citada

reunion.

12.- Ese mismo dia Magic Real remite un escrito en el que proponen
la adquisicion del resto de inmuebles de las promociones objeto de venta

no afectos a proteccion.

13.- El 17 de julio de 2013 un representante de Harbor Group
presenté un escrito en la EMVS solicitando el acceso al expediente al
amparo del articulo 40.3 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (TRLCSP) y del articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC). La solicitud es
respondida el 25 de julio de 2013 por el director de los Servicios Juridicos
de la EMVS denegando el acceso al ser la EMVS una sociedad mercantil
que se rige por el derecho privado y estar excluida la operacion de venta
del ambito de aplicacion del TRLCSP.
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14.- El 18 de julio de 2013 el consejero delegado de la EMVS
comunica a Magic Real Estate la aceptacion de su oferta por un precio de
127.500.000 euros, procediendo a iniciar los tramites de formalizacion de

escritura publica.

15.- E1 19 de julio de 2013 el consejero delegado manifiesta a Magic
Real Estate su conformidad a iniciar negociaciones sobre la venta de los
activos a los que se referia dicha entidad en su escrito de 12 de julio.
Segun consta en el informe de los Servicios Juridicos de la EMVS de 31
de mayo de 2017 el precio final de esos inmuebles ascendié a 3 millones

de euros.

16.- El 25 de julio de 2013 Canary Top GC S.L. presenté un escrito
ante el Ayuntamiento de Madrid solicitando informacion sobre el proceso
de enajenacion. El 6 de agosto de 2013 el director de los Servicios
Juridicos de la EMVS les comunica que el procedimiento de enajenacion

ha concluido sin que sea posible la recepcion de nuevas ofertas.

17.- El 26 de julio de 2013 se solicita autorizacion para la venta a la
Consejeria de Transportes, Infraestructura y Vivienda de conformidad con
lo dispuesto en el Decreto 74/2009, de 30 de julio por el que se aprueba
el Reglamento de Viviendas con Proteccion Publica de la Comunidad de
Madrid.

18.- E1 9 de agosto de 2013 Canary Top solicita ante el Ayuntamiento
de Madrid la revision de oficio del procedimiento de enajenacion de
inmuebles manifestando su intencion de presentar denuncia ante la
Comision Europea. El 16 de septiembre de 2013 el director de los
Servicios Juridicos de la EMVS rechaza esa solicitud al ser la EMVS una

sociedad mercantil.

19.- El 13 de agosto de 2013 se firma el precontrato de compraventa

entre la EMVS y dos sociedades del grupo Magic Real Estate (Fidere
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Vivienda S.L.U. y Fidere Gestion S.L.U). Las escrituras publicas de
compraventa se formalizan ante un notario de Madrid el 31 de octubre de
2013.

20.- El 23 de enero de 2014 Canary Top presenta un escrito en el
que indica que, en respuesta a una solicitud de la Subdireccion General
de Coordinacion de los Servicios y Fondos Europeos del Ayuntamiento de

Madrid, reiteraba su solicitud de revision de oficio.

21.- Con fecha 27 de febrero de 2014 se otorga escritura publica de
pago del remanente del precio por importe de 4.300.000 euros y se
declaran cumplidas las obligaciones del comprador en lo relativo al pago

del precio.

22.- El Consejo de la Camara de Cuentas de la Comunidad de
Madrid aprobd el 30 de junio de 2016 un Informe de fiscalizacion de
operaciones de enajenaciones del patrimonio inmobiliario de la Empresa
Municipal de la Vivienda y Suelo de Madrid, S.A. y controles realizados
por las instituciones competentes Ejercicios 2012 y 2013 en el que se

recogen las siguientes conclusiones:

“l. La EMVS es una Sociedad mercantil municipal con la forma de
sociedad andénima, cuyo régimen legal, se acomoda integramente al
ordenamiento juridico privado, salvo las materias en que le sea de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero,
de control de eficacia y contrataciéon, y a sus Estatutos aprobados por
Acuerdo del Pleno municipal el 28 de febrero de 1997, modificado por
Acuerdos de Pleno de 23 de febrero 2005, y 22 de noviembre de 2013.
Su Consejo de Administraciéon, el 11 de junio de 2008, en
cumplimiento del articulo 176 de la entonces en vigor Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, aprobé las

Instrucciones internas de contratacion (apartado 1I.2).
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2. La EMVS ha enajenado en los anos 2012 y 2013 un total de 6.844
inmuebles de los que 2.956 son viviendas, casi todas ellas con algun
régimen de protecciéon en vigor, 3.842 garajes y trasteros y 46 locales
de negocio, casi todos ellos, en general, anejos a las viviendas
enajenadas. El precio total correspondiente a la venta de dichos
inmuebles ha ascendido a 261.882.843 euros. Del total de las
viviendas, 1.860 corresponden a 18 promociones vendidas en bloque,
con sus correspondientes garajes, trasteros y locales anejos, a dos
entidades del mismo grupo societario Fidere, por un importe total de
128.500.000 euros (apartados IL.3 y IV.1).

3. La EMVS también ha vendido a particulares ademds de lo anterior,
4 solares por un precio de 3.603.000 euros y ha realizado traspasos
de propiedad, por diferentes conceptos, de 37 parcelas a favor del
Ayuntamiento de Madrid que asume, como contraprestacion, las
deudas por préstamos hipotecarios que gravan las fincas
traspasadas, por importe de 233.773.499 euros, de las que la EMVS
queda liberada, frente a las correspondientes entidades financieras
(aparatado II1.5).

4. La EMVS en la venta de determinados inmuebles ha aplicado
exclusivamente las reglas del mercado y ha procedido a la venta de
aquéllos sin la existencia de pliegos de condiciones de la venta, sin
establecimiento previo del valor de mercado del bien a enajenar -que
se ha fijado por acuerdo negociado entre el comprador y el érgano de
contratacion-, y sin estudios o tasaciones previas que fijaran dichos
valores. Lo que supone la no aplicacion de los criterios de
racionalidad, economia y eficacia que deben presidir la gestion de los
intereses publicos (apartados II11.2.2.2; 111.2.2.3; 1I1.3.2; II1.3.3; II1.5 y
1V.3.3.2).
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5. También la EMVS ha vendido, a dos entidades juridicas del mismo
grupo societario, Fidere Gestion S.L.U y Fidere Vivienda S.L.U, 18
promociones de viviendas protegidas, que comprenden 1.860
viviendas en régimen de arrendamiento y arrendamiento con opcion a
compra, mds los correspondientes garajes trasteros y locales ubicados
en esas promociones, que alcanzan un total de 5.315 inmuebles, sin
elaborar un pliego de condiciones de la venta, ni hacer el estudio o
informes de necesidad y viabilidad técnica y juridica de la operacion,
ni fijar con cardcter previo al proceso de publicaciéon de la venta el
valor de las promociones a enajenar. Han sido los interesados en la
compra los que han fijado el precio de venta que ha sido aceptada por
el 6rgano de contratacion (apartados IV.3.3.2; 1V.3.3.4 y IV.3.3.5).

6. La venta de las 18 promociones de viviendas a las dos entidades
Fidere se ha realizado conforme al articulo 18 del Reglamento de
Viviendas de Protecciéon Publica de la Comunidad de Madrid y se ha
renunciado a la aplicacion del Reglamento de Adjudicacion de
viviendas de proteccion publica de la EMVS aprobado por el
Ayuntamiento de Madrid en 2008 y modificado el 30 de octubre de
2012 (apartado IV.2).

7. La EMVS en la venta de las 18 promociones de viviendas
protegidas, no ha promovido una verdadera concurrencia de
interesados en la compra, dado que con cardcter previo al anuncio de
la misma el 3 de mayo de 2013, ha facilitado el acceso, de manera
privilegiada, al menos a cuatro entidades juridicas, una de las cuales
resultara ser la destinataria de la venta, a los datos e informacion
relativa a los elementos que configuran las 18 promociones, colocando
a esas entidades en una situacion de ventaja respecto de otros
posibles interesados que no han tenido acceso a esos datos con

caracter previo al anuncio (apartados 1V.3.3.1 y IV.3.3.5).
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8. La EMVS al hacer el anuncio de venta de las 18 promociones el 3 de
mayo de 2013, no tiene fijado el valor objetivo de mercado de los
bienes a enajenar. Ha renunciado a que un informe técnico hecho por
personal experto en valoraciones de esos bienes o por empresa de
tasacion homologada, haga esa valoracién. Solo tiene como referencia
una estimacién por aproximacion al total de los bienes, que carece de
la condicién de informe técnico de valoracion, hecha por PWC, que no
solo carece de validez como tasacion de la cartera inmobiliaria a
engjenar segun sus propias manifestaciones, sino que ademds se
revelard, en la fase de negociacion posterior con la que resultaria la
compradora, como asesora de esta tltima. Con ello se dejan de aplicar
las Instrucciones internas de contratacion aplicadas en ventas
similares en 2010 y 2011 (apartado 1V.3.3.4).

9. El precio de venta de las 18 promociones, que asciende a
128.500.000 euros resulta inferior al valor contable de aquéllas que es
de 159.375.025,53 euros e inferior también al valor del total de las
viviendas con sus correspondientes plazas de garajes y trasteros
vinculados a las mismas, atendiendo al valor mdximo posible de venta
conforme a su calificacion de VPP, que asciende a 151.211.518,09
euros (apartado IV.3.3.4).

10. La EMVS no ha establecido una Comisién o instrumento adecuado
de seguimiento y control para asegurar el cumplimiento por la
compradora, de las obligaciones en las que ésta se ha subrogado y
que exceden de las obligaciones que tienen los promotores privados de
viviendas de proteccion publica, cuyo control corresponde a otras
instituciones de la Comunidad. Sin embargo si se ha establecido en
las escrituras de compraventa de las 18 promociones un mecanismo
de liquidacion final de obligaciones econémicas entre EMVS y
compradoras, que tuvo lugar, de manera satisfactoria, el 28 de enero

de 2015, con la liquidacion y contabilizacion adecuada de los
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resultados de dicha liquidaciéon que supuso un saldo a favor de la
EMVS por importe de 348.942 euros (apartados IV.8 y IV.9.h).

11. El contrato de intermediacion para la venta de determinados
bienes inmuebles, celebrado el 12 de diciembre de 2012, referido a
varios solares, que, al parecer, se amplia posteriormente, a la venta de
18 promociones de viviendas y a un local en la calle Paraguay, carece
de justificacion respecto de la idoneidad de su contenido y distorsiona
la concurrencia de los licitadores en las enajenaciones de inmuebles
de la EMVS. Lo que resulta contrario a los principios de libre acceso a
las licitaciones, publicidad y transparencia en los procedimientos y no
discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, previstos en el
articulo 1 TRLCSP. Por otro lado, la ampliaciéon a otros inmuebles,
exigia la comunicacién con 15 dias de antelacién, sin que se haya
aportado la misma, y no queda otra constancia de la intermediacién
realizada, que las facturas por dichas intervenciones, que en el caso
de la 18 promociones asciende a 2.397.775 euros (apartados II1.3.3;
1V.3.3.1; IV.3.3.5 y IV.10)".

TERCERO.- El 31 de mayo de 2017 la directora de los servicios
juridicos de la EMVS emite informe a solicitud del consejero delegado de
la EMVS como justificacion juridica de la propuesta a efectuar al Consejo
de Administracion para que solicite la incoacion de un expediente de

revision de oficio.

En el citado informe, tras el relato factico de la enajenacion de los
inmuebles, se destacan los que se consideran una serie de vicios

procedimentales:

a) No hay tasacion previa de los inmuebles, a pesar de que se trata
de una sociedad publica sometida a control financiero publico. Por lo

tanto, la fijacion del precio se deja al criterio de los ofertantes.
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b) No existen informes de viabilidad econdomica y juridica de la
operacion que proporcionen a la EMVS seguridad sobre los términos de la

misma.

c) No hay pliegos comprensivos de las condiciones del proceso y de la

venta.

d) En especial, no se facilitan a los participantes los criterios por los

que se valoraran sus ofertas.

e) Se adjudica verbalmente el contrato a una empresa y dias después

se rectifica esta decision sin mayor justificacion.

f) En la valoracion de las ofertas se aplican, de forma arbitraria, unos

criterios que no se habian anunciado.

g) Se aceptan al licitador seleccionado modificaciones en el precio de
la compraventa y en los inmuebles objeto de la misma. En particular, se
vendieron inmuebles que no estaban incluidos en el anuncio de venta y
que, por lo tanto, no fueron contemplados en sus ofertas por los

participantes en la operacion.

h) No se permite a uno de los participantes en el proceso el examen

del expediente tras la seleccion.
Considera, igualmente, que hay otros hechos relevantes como son:

-El proceso comenz6 meses antes del anuncio de venta puesto que,
entre el 27 de diciembre de 2012 y el 22 de marzo de 2013, la EMVS
recibio cuatro ofertas de compra, de las cuales tres empresas participaron
en el procedimiento de enajenacion, siendo las Unicas que entraron en la

fase de valoracion.
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La existencia de tales ofertas aparecia también en el informe

elaborado por Price Waterhouse Coopers (PwC).

-En el proceso intervino una entidad de intermediacion inmobiliaria
en virtud de un contrato con la EMVS por el que esta abon6é un importe
de 2 millones de euros. Considera el informe que esta intervencion

determina el que la publicidad del proceso aparezca “falseada”.

-Igualmente intervino en el proceso PwC mediante la elaboracion
para la EMVS de dos informes, uno “Diagndstico y andlisis del plan
estratégico” y otro “Andlisis de cartera, estimacion del valor de la misma y

aspectos clave de un potencial proceso de venta”.

En este ultimo la citada consultora estima el valor de la cartera entre

117 y 135 millones de euros.

Considera el informe que PwC no efectu6 una verdadera tasacion
sino tan solo una estimacion ya que no visité ni identificé los inmuebles
sin que, ademas, tenga la condicion de entidad tasadora homologada por

el Banco de Espana.

A ello se suma el que PwC actué como asesora de la adjudicataria en
el proceso de due diligence lo que puede suponer un conflicto de

intereses.

-La enajenacion se enmarca en el Plan de Viabilidad de la EMVS
derivado de su situacion economica y del Plan de Ajuste aprobado por el

Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

El citado Plan fue aprobado por el Consejo de Administracion de la
EMVS el 19 de junio de 2013 cuando ya estaba a punto de acabar el
procedimiento de enajenacion y ese mismo dia emitieron sus informes
sobre el Plan tanto la Intervencion General como la Direccion General de

Sector Publico del Ayuntamiento de Madrid. Al dia siguiente fue aprobado
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por la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Madrid constituida como
Junta General de la EMVS pese a que el articulo 17.1 b) de la Ley
22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid
(LCRJM) atribuye a la Junta de Gobierno la competencia para la

aprobacion de los planes de las sociedades municipales.

El informe pone de relieve que, en el momento de la aprobacion del
plan, el procedimiento de enajenacion ya llevaba un mes y medio en
marcha y estaba a punto de decidirse y, de otro lado, el plan establece
que todas las medidas contempladas en el mismo han de contar con los

organos del Ayuntamiento de Madrid competentes en la materia.

De hecho, los informes de la Direccion General de Sector Publico y de
la Intervencion destacan esta exigencia, afirmando la Intervencion que las
enajenaciones que lleve a cabo la sociedad seran objeto de control
financiero para controlar el respeto a los principios de publicidad,

concurrencia, transparencia y objetividad.

A continuacion, el informe procede a realizar un detallado analisis de
la concurrencia en esta enajenacion de la causa de nulidad por ausencia

del procedimiento legalmente establecido.

Comienza por recordar que, en enajenaciones anteriores durante los
anos 2010 y 2011, la EMVS utilizo el sistema de subasta con varios
anuncios en distintos periédicos, pliegos e informes previos de viabilidad

juridica y econoémica.

Considera que sostener que la operacion esta completamente sujeta
al derecho privado es algo fuera de la logica de nuestro ordenamiento
juridico citando el Dictamen del Consejo de Estado 1270/1993 que
considera que las sociedades mercantiles publicas deben respetar los
principios de orden -constitucional sin que su contratacion pueda

asimilarse sin restricciones a la contratacion privada.
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Entiende que la EMVS debe actuar de acuerdo con las directrices
municipales tal y como resulta tanto de sus estatutos sociales como del
articulo 85.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local (LBRL). Es por ello que considera que su patrimonio no
ha de ser diferente del Ayuntamiento de Madrid pues esta afecto a una
funcion publica de este y si se levantase el velo societario aparece

claramente el Ayuntamiento.

Recuerda que el patrimonio municipal forma parte de la cuenta del
Ayuntamiento de Madrid conforme la legislacion de haciendas locales y
que la STC 14/1986, de 31 de enero, consideré6 que las sociedades

publicas son pertenencias de la Administracion.

Reconoce el informe que, en punto a la normativa aplicable a la
enajenacion de bienes de las sociedades publicas, “nuestro ordenamiento
no da una respuesta sencilla, clara y directa a esta cuestion, sino que tal
respuesta hay que buscarla en el juego de diversas remisiones

normativas”.

Asi recuerda que el articulo 3.3 del TRLCSP califica a las sociedades
publicas como poderes adjudicadores con lo cual sus contratos sujetos a
regulacion armonizada deben regirse por dicha norma (articulo 13) y el
resto solo en cuanto a su preparacion y adjudicacion en defecto de
normas especificas (articulo 20) y por sus instrucciones internas de
contratacion que han de garantizar los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion asi como la seleccion de la oferta economicamente mas

ventajosa.

Destaca que las instrucciones de la EMVS contienen una relacion no
exhaustiva de los contratos a los que se aplican y exigen expresamente la

elaboracion de pliegos en todas las contrataciones.
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Si bien es cierto que el articulo 4.1.p) del TRLCSP excluye de su
ambito de aplicacion, entre otros contratos patrimoniales, los de
compraventa, igualmente establece que se regularan por sus normas
especiales, aplicandose los principios de la Ley para resolver las dudas y

lagunas que pudieran presentarse.

Por normas especiales ha de entenderse la legislacion patrimonial,
tanto estatal como autonomica, si bien se produce una segunda remision
puesto que la normativa patrimonial se remite a su vez a la legislacion de
contratos, asi resulta de los articulos 8.1, 30.2 y 110.1 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones

Publicas (LPAP), todos ellos de caracter basico.

A ello se suma el que el articulo 80.2 de la LBRL se remita también a
la legislacion patrimonial y que el articulo 80 del texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local aprobado por
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril (TRRL) establezca que
las enajenaciones de bienes patrimoniales deberan hacerse por subasta

publica.

La misma normativa resulta de aplicacion conforme los articulos 1 y
112.1 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales aprobado por
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio (RBEL) y en el ambito
autonomico el articulo 91.3 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de
Administracion Local de la Comunidad de Madrid (LALM) establece que la

enajenacion de bienes de las entidades locales ha de hacerse por subasta.

De esta normativa extrae que: a) Debian haberse respetado los
principios de publicidad, transparencia, objetividad y concurrencia; b)
Deberia haberse seguido el procedimiento legalmente establecido, que
considera deberia ser la subasta; c¢) Los actos de preparacion y

adjudicacion son actos separables conforme el articulo 110.3 de la LPAP.
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Tras recordar los principios generales aplicables a la potestad de

revision de oficio en cuanto a la causa de nulidad del articulo 62.1 e) de la

LRJ-PAC “Los dictados prescindiendo total y absolutamente del

procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las

reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos

colegiados”.

En concreto considera que:

1)

2)

No se utilizo el procedimiento legalmente establecido como es la

subasta.
Se omitieron requisitos esenciales del procedimiento tales como:
a) No hay tasacion previa.

El informe de PwC no puede considerarse como tasacion como ya
destaco en su informe la Direccion General de Sector Publico. De
hecho, el precio de venta resulta muy inferior al valor real tal y
como consta en una certificacion de la Direccion de
Administracion y Finanzas de la EMVS y en una tasacion
elaborada por una entidad tasadora autorizada por el Banco de
Espana. Ello se ve respaldado por la memoria de las cuentas
anuales del ano 2015 de una de las compradoras en la que se
refleja una plusvalia latente no registrada de 71.462.929 euros en
solo dos anos, casi el doble de lo abonado por esa sociedad,
75.378.412 euros.

b) No hay informes sobre la viabilidad econémica y juridica de la

operacion.
c) No hay pliegos.

d) No hay mesa de contratacion.
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e) En la valoracion de las ofertas se aplican criterios no

anunciados previamente.

No se recoge tampoco la ponderacion de los mismos y se valora
especialmente el que la compradora plantee la posibilidad de
contratar personal de la EMVS (lo que no se llegd a realizar), se
valoraron mejoras futuras en la cartera de activos no sujetas a
condicion ni a comprobacion. Se valoro el que la oferta hubiera
sido aceptada por los comités internos del grupo mas que el

propio precio propuesto.

Por ello considera que en la aplicacion de los criterios de

valoracion se vulnero el principio de igualdad en la contratacion.

f) La intervencion de un intermediador inmobiliario desvirtué la

publicidad del proceso.
g) La adjudicacion es defectuosa ya que:
-Hubo una adjudicacion verbal erronea.

-No se motiva la adjudicacion en la comunicacion a los

interesados y se les niega el acceso al expediente.

-Se aceptan al adjudicatario modificaciones posteriores en el

precio y en los inmuebles objeto de venta.

h) Hubo irregularidades en la aprobacion del Plan de viabilidad
por el Ayuntamiento ya que se aprobo por la Junta de Gobierno,
pero no como tal sino como junta general de accionistas de la
EMVS y, ademas, el mismo dia que se emite el informe de

valoracion.
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i) El procedimiento false6 la competencia ya que hubo contactos
previos con algunos licitadores y la consultora PwC asesoré no

solo al Ayuntamiento sino también a la adjudicataria.

Como consecuencia de esas irregularidades consideran que se han

generado importantes consecuencias negativas.

Se caus6 indefension al resto de licitadores, a otros posibles
aspirantes a la licitacion (como Canary Top) y a los inquilinos de las
viviendas que iban a ser enajenadas. En concreto se han presentado
numerosas quejas de estos ultimos tanto ante la EMVS como ante el

Ayuntamiento.

De otro lado se ocasionaron importantes danos al interés publico
derivados tanto de la descapitalizacion de la empresa como de la no

obtencion del maximo beneficio econémico de la venta.

Estas circunstancias se pusieron de manifiesto por varios consejeros
en el Consejo de Administracion de la EMVS que se quejaron de falta de
informacion sobre el proceso de venta y de la normativa aplicable a este,
en concreto sobre la no aplicacion al proceso del TRLCSP en cuanto a la

preparacion y adjudicacion del contrato.

De todo ello el informe extrae la consecuencia de que el
procedimiento adolece de una “grosera ausencia de tramitacién” por lo que

concurre la causa de nulidad de pleno derecho.

Concluye el informe con una serie de consideraciones de naturaleza
procedimental entre las que destaca la atribucion de la competencia para
declarar la nulidad a la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Madrid
conforme los articulos 17.1 b), e) y j de la LRIJCM asi como la
preceptividad del dictamen de esta Comision si bien considera que es

posible que el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid solicite el
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dictamen al Consejo de Estado al tratarse de un asunto de especial

trascendencia o repercusion.

Con fecha 16 de junio de 2017 el Consejo de Administracion de la
EMVS aprueba solicitar a la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de
Madrid la incoacion de un procedimiento de revision de oficio con base en

los argumentos del informe de los Servicios Juridicos.

CUARTO.- El 7 de septiembre de 2017 la Junta de Gobierno del
Ayuntamiento de Madrid acuerda iniciar el procedimiento de revision de
oficio al considerar que en la enajenacion de los inmuebles de la EMVS no
se respetd el procedimiento legalmente establecido incurriendo en la
causa de nulidad del articulo 41.1 d) de la LPAC.

Por Decreto de la delegada del Area de Gobierno de Equidad,
Derechos Sociales y Empleo de 29 de septiembre de 2017 se procedio a
someter a tramite de audiencia el expediente de revision. A tal efecto se
publico en el Boletin Oficial del Ayuntamiento de Madrid y en el Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid asi como en la sede electronica del

Ayuntamiento.

Asimismo, se concedi6 tramite de audiencia a los siguientes

interesados:
-Alvarez & Marsal Capital Real Estate.
-Azora Gestion.
-Blackstone Group International Partners LLP

-Canary Top GC. La notificacion fue devuelta por Correos tras dos

intentos de notificacion.
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-Fidere Gestion de Vivienda S.L. La notificacion fue devuelta por

Correos por ser desconocido en esa direccion.

-Fidere Vivienda S.L. La notificacion fue devuelta por Correos por ser

desconocido en esa direccion.
-Goldman Sachs.
-Harbor Group International.
-Incus Capital Advisors.

-Itaca Desarrollos Urbanos S.L. La notificacion fue devuelta por

Correos por ser desconocido en esa direccion.

-Lone Star Real Estate Fund II. La notificacion fue devuelta por

Correos por ser desconocido en esa direccion.
-Magic Real Estate S.L.
-Morgan Stanley
-Urban Glocal Solutions S.L.

Con fecha 27 de octubre de 2017 Fidere Residencial S.L.U. (en
adelante Fidere) en representacion de Fidere Gestion de Vivienda S.L.U. y
Fidere Vivienda S.L.U. solicita una ampliaciéon del plazo para formular

alegaciones.

Con fecha 2 de noviembre de 2017 la delegada del Area de Gobierno
de Equidad, Derechos Sociales y Empleo acuerda ampliar el plazo para
formular alegaciones publicandose en el Boletin Oficial del Ayuntamiento
de Madrid y en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid y

notificandose a los interesados.
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El 31 de octubre de 2017 presenta alegaciones la Asociacion de

Afectados/as por la venta de viviendas sociales por la EMVS.

Tras destacar su condicion de interesada en el procedimiento
recuerda que la citada asociacion interpuso una querella contra los
firmantes de la enajenacion que, si bien fue objeto de sobreseimiento por
dos veces, recientemente la Audiencia Provincial de Madrid dict6 Auto de
29 de septiembre de 2017 en el que ordenaba la reapertura de las

diligencias.

Igualmente, ademas de solicitar una ampliacion del plazo para
formular alegaciones, procede a remitirse en bloque al informe de la
Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid. También destaca que el
dictamen de 19 de abril de 2016 de la Comision de Investigacion creada
en el Ayuntamiento de Madrid que pone de relieve que en la enajenacion
no se considerdé como interesados a los inquilinos por lo que “no pudieron

atacar la decision de la EMVS”.

Resalta que la tasacion de THYRSA valora los inmuebles vendidos en
el doble del valor de enajenacion y que el procedimiento de valoracion de
las ofertas estuvo orientado a beneficiar a la adjudicataria que luego bajo
el precio dos millones sin ninguna explicacion y que posteriormente se
incremento a 128 millones de euros con la venta anadida, sin tramitacion

alguna, de 25 locales, 62 garajes y 2 trasteros.

Posteriormente, al ampliarse el plazo, presenta alegaciones
complementarias el 16 de noviembre de 2017 en las que se ratifica en las
anteriores y considera que Fidere es una “supuesta” SOCIMI (Sociedad
Anonima Cotizada de Inversion Inmobiliaria) que, pese a no participar en
el procedimiento, fue la adjudicataria y que incumple el requisito de un
capital minimo de cinco millones de euros exigido en el articulo S de la

Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades
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Anonimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario en la
redaccion dada por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre.

Considera que los bienes de la EMVS han sido sustraidos de su
utilidad en contra de lo establecido en la STC 37/1987, de 26 de marzo.

Afirma que concurre la causa de nulidad de pleno derecho ya que el
propio consejero delegado de la EMVS manifesto ante el Consejo de
Administracion que el procedimiento de enajenacion no estaba sometido a
ningin requisito reglado. Por ello se incumplieron las instrucciones
internas de contratacion al no existir pliegos, no existir un precio de
enajenacion y no constituirse una mesa de contratacion dando lugar a un
procedimiento opaco sin una tasacion previa de los bienes por una

empresa especializada.

El 3 de noviembre de 2017 presenta escrito de alegaciones Fidere.

Considera que no procede la revision de oficio ya que esta se trata de
una potestad administrativa que solo procede respecto de actos
administrativos tal y como confirma la sentencia de la Audiencia Nacional
de 24 de febrero de 2016 (recurso 12/2015) en tanto que la enajenacion
fue realizada por una sociedad mercantil que no tiene la condicion de

Administracion Publica conforme el articulo 2 de 1a LRJ-PAC.

Entiende que no resulta de aplicacion el articulo 110 LPAP puesto
que en el ambito local so6lo es de aplicacion (disposicion final 2?%) a las
entidades locales y sus entidades de derecho publico sin que una
sociedad andonima entre dentro de su ambito de aplicacion conforme el
articulo 3 LBRL.

Este criterio se veria confirmado por el articulo 21.2 del TRLCSP que,
aunque considera que esa norma no es aplicable, establece que los actos

de preparacion y adjudicacion de los contratos de las sociedades
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mercantiles no estan sujetos al control de la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

Destaca que las sociedades mercantiles publicas no son
Administracion Publica conforme el articulo 3.2 del TRLCSP sin que la
enajenacion de bienes constituya un contrato sujeto a regulacion

armonizada.

Ello no se ve alterado por el hecho de que la EMVS esté sujeta a un
control por parte de los o6rganos municipales o que sus cuentas se
integren en la cuenta general del municipio si bien considera que no era
necesaria la autorizacion del Ayuntamiento de Madrid para la enajenacion
sin que exista relacion entre el procedimiento de aprobacion del plan de
viabilidad de la EMVS y la enajenacion, tal y como resulta tanto del
informe de la Direccion General del Sector Publico como del informe de la
Intervencion General del Ayuntamiento donde se indica que la
enajenacion sera objeto de control financiero para asegurar los principios

de publicidad, concurrencia, transparencia y objetividad.

De otro lado considera que el procedimiento de enajenacion fue
correcto ya que el articulo 103.1 del TRRL establece que las sociedades

mercantiles municipales se rigen por el derecho privado.

Si bien el TRLCSP al incluir en su ambito subjetivo de aplicacion a
las sociedades mercantiles como integrantes del sector publico (articulo
3.3.b) también excluye de su ambito de aplicacion los contratos
patrimoniales [articulo 4.1 p)]. Por ello la enajenacion ni estaba sometida
al TRLCSP ni tampoco a las instrucciones internas de contratacion
aplicables a aquellos contratos no sujetos a regulacion armonizada que,
al ser aplicables solo en el ambito interno (articulo 191.1.b) TRLCSP), su
vulneracion “en ningun caso podria tener trascendencia invalidante del

contrato”.
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Consideran que a las sociedades mercantiles publicas no les son de
aplicacion ni la LPAP ni los articulos 80.2 LBRL, 80 TRRL, 1 y 112.1
RBEL y 1.3 LALCM.

Al considerar aplicable la exclusion del articulo 4 del TRLCSP afirma
que si se han respetado los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos y no
discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos a los que se

remite dicho precepto.

Expone como a su juicio los citados principios fueron respetados en
el procedimiento de enajenacion llevado a cabo por la EMVS. Afirma que
los criterios de adjudicacion fueron los “habitualmente empleados” en este
tipo de operaciones y por ello era “innecesaria su explicitacion
aprioristica’. Por ello considera que la decision de la EMVS se ajusto

plenamente al ordenamiento juridico.

En lo relativo a la causa de nulidad invocada rechaza que hubiera de
seguirse un procedimiento de subasta por las razones expuestas con
anterioridad sin que vincule a la EMVS el que en enajenaciones anteriores

hubiera seguido dicho procedimiento.

Considera que el informe de PwC es una tasacion correcta sin que
haya ninguna norma que exija que deba ser efectuada por una sociedad

de tasacion homologada.

Igualmente entiende que no existia ninguna norma juridica que
obligase a la EMVS a recabar informes de viabilidad econémica y juridica
de la operacion, a la elaboracion de pliegos, a la intervencion de una mesa
de contratacion ni a la aprobacion previa de unos criterios valorativos de

las ofertas.

Tampoco considera que la intervencion de un intermediador

inmobiliario, la existencia de una llamada telefénica comunicando por
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error la adjudicacion a un licitador, la ausencia de motivacion en la
resolucion del procedimiento sin comunicar a los licitadores las causas de
la adjudicacion o la denegacion de acceso al expediente a unos de los
licitadores sean elementos que puedan implicar la ilegalidad del

procedimiento seguido.

Respecto a la alteracion del precio destaca que la oferta de Fidere
preveia que la misma estaba sujeta a una due diligence confirmatoria y
que la inclusion en la compraventa final de inmuebles que inicialmente
no estaban comprendidos, en realidad estos formaban parte de las
promociones a vender por lo que no tenia sentido que la EMVS retuviese
la propiedad siendo asi “una suerte de activos “complementarios” que
podian adjudicarse directamente al adjudicatario de la enajenacion

principal.

Niega que la existencia de contactos previos con algunos de los
licitadores tenga trascendencia anulatoria alguna ya que es una practica
habitual en el trafico juridico e incluso ha sido incorporada a la

contratacion publica.

Tampoco existe conflicto de interés alguno en la intervencion de PwC
ya que no se ha acreditado que su participacion haya colocado a Magic
Real Estate S.L. en una situacion de privilegio o haya restringido la libre

competencia.

Concluye afirmando que no se dan los presupuestos legales de la
nulidad de pleno derecho maxime teniendo en cuenta la interpretacion

restrictiva que la jurisprudencia realiza de las causas de nulidad.

El 6 de noviembre presentan escritos de alegaciones la Seccion
Sindical de Comisiones Obreras en la EMVS y el Comité de Empresa de la

EMVS en los que afirman que la enajenacion supuso un incumplimiento
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de los fines sociales de la EMVS y entienden que, a la luz del informe de

la Camara de Cuentas, concurre la causa de nulidad de pleno derecho.

El 27 de noviembre de 2017 presentan escrito de alegaciones dos

inquilinos de una vivienda objeto del procedimiento de enajenacion.

Consideran que no se cumplio la normativa en la enajenacion de la
vivienda que ocupan sin que la EMVS les comunicase el cambio de

arrendador y se remiten a lo afirmado por el “Tribunal de Cuentas”.

Entienden que se vulneraron sus derechos de tanteo y de retracto
recogidos en su contrato de arrendamiento asi como lo establecido en el
articulo 25 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos y en el Decreto 100/1986, de 22 de octubre, por el que se regula
la cesion, en arrendamiento, de las viviendas de Proteccion Oficial de

Promocién Publica.

QUINTO.- El 5 de febrero de 2018 la secretaria general técnica del
Area de Gobierno de Equidad, Derechos Sociales y Empleo formula un
informe relativo a las alegaciones formuladas que contiene una propuesta

de resolucion.

En primer lugar el informe destaca, a propodsito de la competencia
para iniciar y resolver el procedimiento de revision de oficio, que el
acuerdo de la Junta de Gobierno constituida como junta general de la
EMVS “podria entenderse” como un acto administrativo y pone de relieve
que una de las conclusiones de la Comision de Investigacion creada en el
Ayuntamiento para analizar la contratacion municipal fue proceder a
declarar de oficio la nulidad de pleno derecho del acto de venta de las 18

promociones de vivienda.

En cuanto a las alegaciones de Fidere considera que si cabe la

revision de oficio ya que, como senala la Camara de Cuentas la EMVS es
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un poder adjudicador, siendo posible la revision de oficio conforme el
articulo 34 del TRLCSP.

Puesto que la EMVS es un medio instrumental a través del cual el
Ayuntamiento ejerce su politica de vivienda y que la Junta de Gobierno
aprobo el plan de viabilidad “podria entenderse como un acto
administrativo ya que se enmarca dentro de la actividad de la

Administracion”.

La reciente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP/17) establece en su
articulo 41.2 que “A los exclusivos efectos de la presente Ley, tendrdn la
consideracion de actos administrativos los actos preparatorios y los actos
de adjudicacién de los contratos de las entidades del sector publico que no
sean Administraciones Publicas, asi como los actos preparatorios y los
actos de adjudicacién de los contratos subvencionados a que se refiere el
articulo 23 de la presente Ley. La revision de oficio de dichos actos se
efectuara de conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior’. A su
vez su articulo 27 atribuye a la jurisdiccion contencioso-administrativa
las cuestiones relativas a la preparacion y adjudicacion de los contratos
de las entidades del sector publico que no tengan la condicién de poderes

adjudicadores.

Considera que se pone asi de manifiesto que las sociedades publicas
gestionan intereses publicos y manejan fondos publicos lo que exige
también controles publicos. En este sentido el Acuerdo del Pleno de la
Sala 2% del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2017 o la STC 14/1986,

de 31 de enero.

El informe rechaza la alegacion de Fidere respecto de la correccion

juridica del procedimiento de enajenacion sobre la base de lo recogido en
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el informe de la Camara de Cuentas considerando aplicable la normativa
de contratacion publica. Por ello considera como irregularidades la
ausencia de un pliego de condiciones, la falta de racionalidad econémica
en la determinacion del objeto de la compraventa, la inexistencia de
precio objeto de la compraventa, las incidencias habidas en el
procedimiento de publicidad y concurrencia, las incidencias en el
procedimiento de valoracion de las ofertas presentadas, la inexistencia de
informes de la Intervenciéon y la ausencia de un tramite de audiencia a los

arrendatarios.

Considera el informe que si existen causas que avalan la inexistencia
de un procedimiento como son la falta de tasacion, la ausencia de
informes de viabilidad, la existencia de un intermediador inmobiliario y la
esencialidad de la existencia de pliegos, mesa de contratacion, criterios de

valoracion y motivacion de la adjudicacion.

Igualmente rechaza la alegacion de falta de concurrencia de los
presupuestos de la nulidad de pleno derecho por omision del
procedimiento legalmente establecido ya que es significativo que la EMVS

acudiera en anteriores ocasiones al mecanismo de la subasta.

Ademas, la valoracion de PwC no fue una verdadera tasacion como
reconocieron los representantes de dicha consultora ante la comision de

investigacion.

La exigencia de informes de viabilidad de la operacion aparece
recogida en el articulo 138 de la LPAP para la enajenacion de bienes
estatales debiendo aplicarse de forma “supletoria y analdgica”, exigencia
que se ratifica en la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de
2000.

Reitera que la esencialidad de los pliegos, de la mesa de

contratacion, de los criterios de valoracion y de la motivacion del informe
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deriva de la aplicacion de los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, igualdad y no discriminacion cuya aplicacion reconoce la
propia Fidere. Si no hubo unas reglas procedimentales previamente

establecidas, entonces no existio procedimiento.

Considera que, en realidad, las reglas del procedimiento de
enajenacion iban estableciéndose sobre la marcha y esta acreditado que

antes del proceso hubo conversaciones con algunos licitadores.

Asi, y pese a lo establecido en el anuncio de licitacion, el grupo
ganador realiz6 una rebaja de dos millones sobre la oferta “definitiva y

vinculante”.

Respecto de las alegaciones efectuadas por la Asociacion de
Afectados acepta lo referido en cuanto a las irregularidades del
procedimiento, la necesidad de la adquirente un capital minimo de tres
millones de euros y el que la venta sin establecer un control posterior de
las condiciones de proteccion publica de las viviendas hizo que “las

mismas perdieran de algun modo su utilidad social”.

En cuanto a las alegaciones presentadas por la Seccion Sindical de
Comisiones Obreras y el Comité de Empresa se acepta lo relativo a la
remision al informe de la Camara de Cuentas en cuanto a la falta de
procedimiento y no se valora su contenido referido a cuestiones de
personal de la EMVS.

El escrito presentado por dos arrendatarios no se valora al ser

extemporaneo.

Por tanto, el escrito concluye afirmando que en el procedimiento se

cometieron multiples irregularidades que concreta en las siguientes:
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e Falta de transparencia en el inicio de las actuaciones relacionadas

con la venta.

e Inaplicacion de las propias Instrucciones de la contratacion por la
EMVS.

e Ausencia de un pliego de condiciones que defina los elementos y
caracteristicas esenciales del objeto del contrato y el procedimiento

de contratacion.

e Falta de racionalidad economica en la determinacion del objeto de

la compraventa.
¢ Inexistencia del precio objeto del contrato de compraventa.

e Incidencias habidas en el procedimiento de publicidad vy

concurrencia.

e Inexistencia de Informes de 1la Intervencion General del
Ayuntamiento de Madrid relativos a la compraventa de las 18

promociones.

Tras citar diversos dictamenes y la compilacion doctrinal del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid considera que concurre la causa

de nulidad de pleno derecho por falta absoluta de procedimiento.

Asimismo, entiende que la complejidad de efectos que conlleva la
nulidad aconseja, a los efectos del articulo 106.4 de la LPAC diferir la

determinacion de dichos efectos a un procedimiento posterior.

Consta la conformidad de la delegada del Area de Gobierno de
Equidad, Derechos Sociales y Empleo al citado informe acordando la
remision del expediente al coordinador general de la Alcaldia para recabar

el dictamen de esta Comision.
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Con fecha 6 de febrero de 2018 Fidere presenté un escrito de
alegaciones complementarias en el que, tras recordar que su escrito de
alegaciones se basaba en que el procedimiento de enajenacion se regia
por el derecho privado, destaca que una concejala del equipo de gobierno
del Ayuntamiento ha confirmado ese criterio a propoésito de la adquisicion
por la Empresa Municipal de Transportes S.A. (EMT) de BICIMAD.

Tras recoger un link a un video de Youtube, expone que la citada

concejala afirmé que:
-EMT es una sociedad participada al 100% por el Ayuntamiento.

-EMT esta sujeta a las normas del derecho mercantil, fiscal y

contable aplicable a las sociedades anonimas.

-EMT no esta sometida a la legislacion de procedimiento

administrativo ni a la Ley de Haciendas Locales ni a la LBRL.

-EMT no sigue por ello el modelo de expediente propio del
Ayuntamiento de Madrid.

-El contrato de compraventa se formalizo entre dos empresas

mercantiles siendo ese el marco en el que ha de analizarse.

Con base en esas declaraciones Fidere considera que el
Ayuntamiento de Madrid confirma, a través de sus propios actos, los

argumentos expuestos por esa parte en su escrito de alegaciones.

Por Decreto de 7 de febrero de 2018 de la delegada del Area de
Gobierno de Equidad, Derechos Sociales y Empleo se acuerda la
suspension del plazo de resolucion del procedimiento de revision por el
tiempo que medie entre la peticion del dictamen a la Comision Juridica

Asesora y la recepcion del mismo. Acuerda igualmente la notificacion del
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citado Decreto a los interesados y su publicacion en los Boletines

Oficiales del Ayuntamiento de Madrid y de la Comunidad de Madrid.

SEXTO.- El 12 de febrero de 2018 el coordinador general de la
Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid solicita a través del consejero de
Medio Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del Territorio el
dictamen de la Comision Juridica Asesora en el expediente de revision de

oficio, teniendo entrada en esta Comision el dia 20 de dicho mes.

Al encontrarse incompleto el expediente se solicito al Ayuntamiento
de Madrid la remision de determinada documentaciéon por escrito del

secretario de la Comision de fecha 1 de marzo de 2018.

La documentacion fue remitida el 15 de marzo de 2018 con entrada

en la comision al dia siguiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.3.f) b. de la
Ley 7/2015, de 28 de diciembre y a solicitud de la alcaldesa de Madrid
cursada a través del consejero de Medio Ambiente, Administracion Local y
Ordenacion de Territorio de la Comunidad de Madrid conforme establece
el articulo 18.3.c) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid (ROFCJA).

El dictamen ha sido emitido en el plazo legal fijado por el articulo
23.1 del ROFCJA.
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Al iniciarse el procedimiento de revision el 7 de septiembre de 2017,
se rige por la LPAC, la cual establece un plazo maximo para resolver de
seis meses conforme su articulo 106.5. Por ello el procedimiento no ha
caducado, puesto fue suspendido al solicitar el dictamen de esta

Comision conforme permite el articulo 22.1 d) de la citada Ley.

En la revision de oficio, el articulo 106.1 de la LPAC establece la
posibilidad que las Administraciones publicas, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud de interesado, declaren de oficio la nulidad
de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa
o que no hayan sido recurridos en plazo. Para ello sera necesario que
concurra en el acto a revisar alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas en el articulo 47.1 de la LPAC, y, desde el punto de
vista del procedimiento, que se haya recabado dictamen previo del
Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad

Autonoma, si lo hubiere, y que éste tenga sentido favorable.

Al existir en la Comunidad de Madrid la Comision Juridica Asesora
como oOrgano superior consultivo de la Comunidad de Madrid le
corresponde la competencia para la emision del dictamen conforme el
articulo 24.2 de Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado y asi lo ha entendido el propio Consejo de Estado (vid. antecedente
de hecho 2° del Dictamen 102/2016, de 12 de mayo, de esta Comision
sobre el anteproyecto de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid).

Por tanto, la adopcion del acuerdo de revision de oficio tendra lugar
siempre previo dictamen favorable del 6rgano consultivo correspondiente,
que adquiere en este supuesto caracter vinculante si es contrario a la

revision.

SEGUNDA.- La revision de oficio en el ambito local, con caracter

general, se regula en el articulo 53 de la LBRL, que permite a las
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Corporaciones Locales revisar sus actos y acuerdos en los términos y con
el alcance que, para la Administracion del Estado, se establece en la
legislacion del Estado reguladora del procedimiento administrativo

comun.

En lo que respecta a la potestad de revision de oficio esta Comision
viene recordando reiteradamente que se trata de una potestad exorbitante
de la Administracion para dejar sin efectos sus actos al margen de
cualquier intervencion de la jurisdiccion contencioso administrativa,
razon por la cual esta potestad de expulsion de los actos administrativos
de la vida juridica debe ser objeto de interpretacion restrictiva y solo se
justifica en aquellos supuestos en que los actos a revisar adolezcan de un
defecto de la maxima gravedad, es decir, que estén viciados de nulidad

radical o de pleno derecho.

Como recuerda reiteradamente el Tribunal Supremo, asi la sentencia
de 25 de noviembre de 2015 (recurso 269/2014), la revision de oficio
aparece como “(...) un medio extraordinario de supervision del actuar
administrativo, verdadero procedimiento de nulidad, que resulta cuando la
invalidez se fundamenta en una causa de nulidad de pleno derecho, cuya
finalidad es la de facilitar la depuracién de los vicios de nulidad radical o
absoluta de que adolecen los actos administrativos, con el inequivoco
propésito de evitar que el transcurso de los breves plazos de impugnacion

de aquellos derive en su consolidacion definitiva”.

Se trata de una potestad cuyo ejercicio requiere una especial
ponderacion ya que, como senala la sentencia de 17 de enero de 2006
(recurso 776/2001), se trata de confrontar dos exigencias contrapuestas,
el principio de legalidad y el de seguridad juridica por los que solo
procede la revision en “concretos supuestos en que la legalidad se ve
gravemente afectada y con respeto y observancia de determinadas

garantias procedimentales en salvaguardia de la seguridad juridica, y todo
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ello limitando en el tiempo el plazo para ejercer la accion, cuando los actos

han creado derechos a favor de terceros”.

Mas recientemente, el Tribunal Supremo ha vuelto a pronunciarse
sobre el caracter restrictivo y riguroso de la potestad de revision de oficio
en su sentencia de 10 de febrero de 2017 (recurso 7/2015):

“La accion de nulidad no es el ultimo remedio impugnatorio susceptible
de utilizar cuando se ha agotado el sistema de recursos normal, en el
que cabe, pues, alegar cuantas causas de oposicion quepa contra los
actos combatidos, sino que se constituye como instrumento
excepcional y extraordinario para evitar la produccién de efectos
juridicos de aquellos actos viciados de nulidad radical. De ahi, como
medio excepcional y extraordinario, que las exigencias formales y
materiales para su ejercicio hayan de exigirse de manera
absolutamente rigurosa, y toda interpretacion que se haga de los
dictados del articulo 102 de la LRJPA haya de ser necesariamente
restrictiva, ya que no exigir este rigor seria desvirtuar la naturaleza y
finalidad de esta accion de nulidad y la puesta en peligro constante

del principio de seguridad juridica”.

De igual modo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su
sentencia de 15 de julio de 2016 (recurso 319/2016) recuerda que se
trata de un medio extraordinario de revision que debe ser interpretado de

forma restrictiva.

TERCERA.- La presente revision de oficio presenta una serie de

peculiaridades que la dotan de una especial complejidad.

Se trata de una importante enajenacion de bienes inmuebles de una
sociedad mercantil publica cuyo capital social es propiedad del
Ayuntamiento de Madrid con lo cual se plantea si es posible aplicar la

potestad de revision de oficio a las actuaciones de una sociedad anonima.
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Asimismo, al tratarse de una enajenacion/compraventa de bienes
inmuebles se plantea cual es el régimen juridico aplicable a esta
enajenacion al confluir de manera poco clara tanto la normativa

patrimonial como la de contratacion publica.

Esta pretension delimita la cuestion a analizar. La causa de nulidad
del articulo 62.1.e) de la LRJ-PAC y actual articulo 47.1.e) de la LPAC
exige que no se haya seguido ningun procedimiento o que se hayan

omitido tramites sustanciales del mismo.

Ahora bien, ambas cuestiones, posibilidad de revisar de oficio y
régimen juridico aplicable a la EMVS y a su contratacion, en este caso,
con una especial atencibn a sus contratos patrimoniales, estan

intimamente relacionadas por lo que han de analizarse ambas.

Previamente ha de destacarse que el analisis de la problematica se
ha efectuado con una gran altura juridica tanto por el Ayuntamiento de
Madrid en el informe elaborado por los servicios juridicos de la EMVS

como en las alegaciones formuladas por Fidere.

Tal y como se ha expuesto, la revision de oficio es una de las
prerrogativas mas importantes de la Administracion Publica que permite
a esta revocar sus propios actos declarativos de derechos cuando los

mismos incurran en una causa de nulidad de pleno derecho.

El mecanismo aparecio en la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958 ante la falta de operatividad de la anterior regulacion que exigia
acudir a los tribunales de justicia acreditando tanto la ilegalidad de la
actuacion administrativa como que esta fuera perjudicial al interés

publico.

Al aparecer en una ley de procedimiento administrativo cuyo ambito
de aplicacion directa se limitaba a la Administracion del Estado y solo de

forma supletoria se aplicaba a los organismos auténomos y a las
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entidades locales, se suscitaron dudas sobre la utilizacion de la revision
de oficio por estas ultimas si bien, posteriormente, la jurisprudencia y la
legislacion de régimen local concedieron plenamente esta potestad a la

Administracioén local.

Como toda potestad, tiene su origen y sus limites en la norma legal
que la configura. Por ello en este caso ha de analizarse en primer lugar la

normativa de procedimiento administrativo.

Asi la LRJ-PAC establecia en su articulo 2 que tenian la
consideracion de Administracion Publica a los efectos de la Ley, la
Administracion General del Estado, las de las Comunidades Auténomas,
las Entidades Locales asi como las Entidades de Derecho Publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de
las Administraciones Publicas las cuales sujetarian su actividad a la

citada Ley cuando ejercieran potestades administrativas.

Como se puede ver, la LRJ-PAC Ilimitaba la condicion de
Administracion Publica a las entidades territoriales y, en el caso de la
denominada Administracion Institucional, solo concedia el caracter de
Administracion a las entidades de derecho publico cuando ejercieran

potestades administrativas.

Si bien es cierto que diversas leyes contienen diferentes conceptos de
Administracion, a los efectos de la revision de oficio ha de estarse el
concepto de Administracion de la legislacion de procedimiento
administrativo, sin perjuicio de las particularidades a las que luego

aludiremos en el ambito de la contratacion publica.

Por tanto, las sociedades mercantiles publicas en cuanto personas de
derecho privado quedarian excluidas del concepto de Administracion
Publica.
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En principio las sociedades publicas pueden crearse al amparo de la
posibilidad constitucionalmente reconocida de intervencion del Estado en
la economia -articulo 128.2 de la Constitucion Espanola- y asi ocurrié en
sus inicios histéricos y, posteriormente, como consecuencia de la
denominada actividad industrial del Estado pero, en la actualidad, han
evolucionado hacia utilizaciones instrumentales de formas juridico
privadas para la prestacion de servicios publicos convirtiéndose en una
especie de “pseudo organismos auténomos”, siendo una muestra mas del
conocido fenéomeno de la “huida del derecho administrativo” mediante la

aplicacion de figuras y mecanismos propios del derecho privado.

Esa indefinicion de las sociedades publicas ha hecho que se
cuestione si pueden considerarse como una modalidad mas de
Administracion Publica y asi lo ha defendido un importante sector

doctrinal.

No obstante, esa consideracion no es, en absoluto, unanime y el
Consejo de Estado en su Dictamen 1773/2009, de 12 de noviembre,
afirmé que una sociedad mercantil no es Administracion Publica y su
régimen juridico aplicable es el régimen de derecho privado sin que exista
prevision legal alguna que les declarase de aplicacion el régimen de

responsabilidad patrimonial de la LRJ-PAC.

También lo entendi6 asi la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo
en su Auto de 28 de junio de 2013 (recurso 4/2013) respecto a aquellas
sociedades mercantiles que, pese a gestionar un servicio publico
municipal y estar participadas por capital publico, se rigen por el derecho

privado y no ejercen potestades publicas.

La misma Sala en Auto de 5 de diciembre de 2014 (recurso 29/2014)
a proposito de un contrato de compraventa realizado por una sociedad
mercantil municipal, tras recordar que, conforme la disposicion adicional

122 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento
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de la Administracion General del Estado, las sociedades mercantiles
estatales se regian por el titulo VII de la LPAP y por el ordenamiento
juridico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacion la
normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de

contratacion, afirma que:

“De modo que si acudimos, siguiendo la indicacion de la citada
disposicion, a lo que dispone la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, de aplicaciéon al caso, advertimos que, a
tenor de los articulos 1.3, y 5.3, en este caso no se ha celebrado el
contrato por una Administraciéon Publica y, ademadas, el contrato es de
compraventa cuya naturaleza es netamente privada. Asi es, el articulo
1.3.a) del TR de la Ley de Contratos de las Administracién Publicas
excluye de su ambito de aplicacion subjetiva a las entidades de
derecho privado, como son las sociedades mercantiles, con capital
publico, pues exige que se trate de entidades de derecho ptublico con
personalidad juridica propia vinculadas a las Administraciones
Publicas, siempre que se creen para satisfacer necesidades de interés

general que no tengan cardacter industrial o mercantil.

Ademas, con cardcter general los contratos de compraventa, como es
el caso pues se trataba de la compraventa de viviendas, estan
expresamente excluidos aunque hayan sido celebrados por una

Administracion Publica”.

En idénticos términos el Auto de 22 de marzo de 2010 (recurso
28/2009) respecto de la sujecion al derecho privado de los contratos de

compraventa de viviendas.

Sin embargo, es cierto que, en ocasiones, tal y como se menciona por
el Ayuntamiento de Madrid, se ha utilizado la doctrina del levantamiento
del velo. Asi la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1992

(recurso 10950/1990) o (en sentido negativo) la mas reciente sentencia de
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la Sala de lo Civil de 14 de diciembre de 2017 (recurso 515/2015) pero
esta doctrina tiene por finalidad levantar una aparente personalidad
posibilitando a los terceros dirigirse contra la persona que esta detras y
controla la sociedad pantalla. No es una doctrina que pueda invocar
quien crea esa sociedad puesto que, si el levantamiento del velo exige que
se acredite una actuacion abusiva, no puede beneficiarse de la misma
quien ha generado dicho abuso, siendo como es una figura estrechamente
vinculada al principio de buena fe y a la prohibicion del fraude de ley y
abuso del derecho (sentencia del Tribunal Supremo (Civil) de 18 de
febrero de 2016 (recurso 1914/2013)). Por ello la sentencia del Tribunal
Supremo (Civil) de 13 de octubre de 2011 (recurso 1043/2008) senala
como finalidad de esta doctrina el “evitar que el respeto absoluto a la
personalidad provoque de forma injustificada el desconocimiento de

legitimos derechos e intereses de terceros”.

No obstante lo anterior, lo cierto es que con frecuencia, como se ha
expuesto, las sociedades mercantiles operan en la practica como si de
facto fueran una Administracion Publica y asi lo esta reconociendo

paulatinamente la mas reciente legislacion.

Asi el articulo 2 LPAC configura como ambito subjetivo de aplicacion
no ya las Administraciones Publicas sino el sector publico en el que se
comprende [articulo 2.2.b)] al sector publico institucional dentro del cual
se incluyen a las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes
de las Administraciones Publicas que quedan sujetas a la LPAC cuando
especificamente se refiera a las mismas y, en todo caso, cuando ejerzan
potestades administrativas. A su vez, el apartado 3 del citado articulo
califica como Administraciones Publicas a las Administraciones
territoriales y a los entes de derecho publico del apartado 2.a) con lo cual
excluye del concepto a los entes de derecho privado del apartado 2.b) en

linea con lo que establecia con anterioridad la LRJ-PAC.
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No obstante, como hemos indicado, se aplicara la LPAC cuando
especificamente se refiera a las mismas o las entidades de derecho

privado que ejerzan “potestades administrativas”.

Pues bien, si acudimos a la regulacion de la revision de oficio se
comprueba que el articulo 109 LPAC atribuye esa potestad a las
Administraciones Publicas respecto de los actos administrativos previstos
en el articulo 47.1 LPAC que recoge los supuestos de nulidad de pleno

derecho de “los actos de las Administraciones Publicas”.

Por tanto la LPAC no contempla en abstracto la posibilidad de
revision de oficio de las actuaciones de las sociedades mercantiles, ya que
no son actos administrativos —articulo 34 LPAC- salvo que se trate del
ejercicio por estas entidades de potestades administrativas lo cual es
logico ya que resultaria inadmisible que estas potestades se rigiesen por
el derecho privado pero resulta contradictorio atribuir estas potestades a
personas juridicas de derecho privado maxime cuando, salvo alguna
excepcion (vid. ATC 254/2006, de 4 de julio y STC 236/2015, de 19 de
noviembre), las sociedades anonimas carecen de personal funcionario
como resulta el articulo 117 LRJSP en tanto que el articulo 9 del texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, reserva a los
funcionarios publicos el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas.
A este precepto se refiere expresamente el articulo 85 LBRL al contemplar
las formas de gestion de los servicios publicos locales y el articulo 95.1
del TRRL recoge igualmente que los servicios que impliquen ejercicio de

autoridad so6lo podran ser ejercidos por gestion directa.

En este caso, ni el objeto de la actuacion a revisar (enajenacion de
bienes inmuebles) ni el objeto social de la EMVS que recogen sus

Estatutos Sociales tanto los aprobados el 31 de julio de 2008 como los
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actuales de 28 de julio de 2016, permiten entender que la EMVS ejerza
potestades administrativas, sino que se trata de una sociedad de gestion
patrimonial de viviendas que constituyen un patrimonio separado del
municipal. En este sentido son significativas las sentencias del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 2009 (recurso 4035/2005) que anula los
estatutos de una sociedad mercantil por comprender funciones publicas
reservadas a funcionarios o la de 17 de mayo de 2012 (recurso
2616/2009) relativa a una sociedad mercantil estatal que gestiona

dominio publico portuario.

Esa gestion patrimonial no se ve afectada por la decision de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo de considerar publicos los caudales de
las sociedades mercantiles publicas ya que se trata de un criterio
interpretativo del derecho penal que dispone de conceptos propios sin que
estos tengan por qué coincidir con los de otras ramas del derecho, asi el

concepto de funcionario publico del articulo 24.2 del Codigo Penal.

A ello se suma el que la legislacion de Haciendas Locales sujeta a las
sociedades mercantiles municipales al régimen de contabilidad publica
(articulo 200.2 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo
(TRLHL) con la obligacion de rendir cuentas al Tribunal de Cuentas
(articulo 201 del TRLHL). Por ello es logico que penalmente se consideren

bienes publicos sus bienes y derechos.

A mayor abundamiento la atribucion a una sociedad mercantil
estatal de potestades administrativas ha de hacerse por ley y
“excepcionalmente” -articulo 113 LRJSP (no basico conforme su

disposicion final 14%).

Por tanto, desde el punto de vista de la normativa de procedimiento
administrativo no cabe la revision de oficio de las actuaciones llevadas a

cabo por sociedades mercantiles publicas.
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CUARTA.- El Ayuntamiento de Madrid, tanto en la contestacion a las
alegaciones de los interesados como en el informe inicial de los servicios
juridicos de la EMVS, considera que procede la revision de oficio por
aplicacion de la normativa de contratacion publica a la que se remite la

legislacion patrimonial.

Tal y como se recoge en el informe de los servicios juridicos de la
EMVS, en los contratos patrimoniales se produce una doble remision ya
que la legislacion de contratos los excluye de su ambito de aplicacion y
los remite a la legislacion patrimonial (articulo 4 p) TRLCSP) y, a su vez, el
articulo 110 LPAP se remite en cuanto a la preparacion y adjudicacion a
la legislacion de contratos en todo lo no previsto en la normativa

patrimonial.

En primer lugar, la aplicacion de la LPAP a las sociedades
mercantiles publicas plantea problemas por cuanto su articulo 2
establece su aplicacion a las Administraciones Publicas y a los
organismos publicos con lo cual las sociedades mercantiles estarian
excluidas si bien el Titulo VII se remite al patrimonio empresarial del
Estado estableciendo que las sociedades en las que la participacion
estatal fuese mayoritaria ajustarian la gestion de sus patrimonios al
derecho privado sin perjuicio de las disposiciones de la LPAP que les
fuesen de aplicacion —articulo 167.2 LPAP- sin contener referencia alguna
a las sociedades anonimas de titularidad integramente estatal cuyo
régimen juridico es fijado por el articulo 166.2 LPAP de tal forma que se
regiran por el Titulo VII de la LPAP y por el ordenamiento juridico privado,
salvo en las materias en que les sean de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero y de contratacion. En el
ambito local el articulo 103 TRRL remite el funcionamiento de estas

sociedades a la legislacion mercantil.
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De una forma mas taxativa el articulo 2.3 de la Ley 3/2001, de 21 de
junio, de Patrimonio de la Comunidad de Madrid, redactado por Ley
8/2015, de 28 de diciembre, establece que los bienes y derechos de las
sociedades mercantiles de la Comunidad de Madrid no quedaran sujetos

a las disposiciones de dicha Ley.

Ello conlleva la necesidad de determinar la aplicacion de la
normativa de contratos publicos. Como es sabido, la proliferacion de
sociedades publicas se produjo como una forma de eludir los mayores
requisitos que en materia de contratacion, empleo publico y gestion
presupuestaria impone el derecho administrativo a los organismos

publicos.

En el ambito contractual se ha producido una progresiva vuelta al
control del derecho administrativo. Asi la disposicion adicional 6% de la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas establecié que las sociedades mercantiles publicas se ajustarian
en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia,
salvo que la naturaleza de la operacion a realizar fuese incompatible con

esos principios.

A propésito de tal disposicion el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Sevilla) en sentencia de 31 de marzo de 2003 (recurso
714/2001) considero, en relacion a la enajenacion de unos inmuebles por
una sociedad mercantil local, que aunque un sector doctrinal considera
que la sujecion a tales principios no se extenderia a los negocios
patrimoniales, la referencia a la actividad “contractual’ permite también
extender los principios a esos negocios si bien entiende que, como sefald
el Informe 24/1995, de 24 de octubre de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado, tales principios no deben hacerse
equivaler con las normas sobre preparacion y adjudicacion de la Ley de

Contratos.
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Por el contrario, el Informe 15/2013, de 26 de junio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon entiende que el TRLCSP ha excluido por completo los contratos
patrimoniales de la regulacion de los contratos publicos de tal forma que
los reenvios contenidos en la legislacion patrimonial “resultan en la

prdctica carentes de efectividad”.

Como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea sobre la sujecion a la normativa europea de contratos
de los “poderes adjudicadores” y, en concreto, tras la sentencia de 16 de
octubre de 2003 C-283/00 relativa a la Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A. resultdé necesario
adaptar la legislacion espanola de contratos para sujetar las sociedades
publicas al derecho europeo, lo que se llevo a efecto por la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, que sujetdo a estas sociedades a la legislacion de
contratos si se cumplian determinados requisitos y, en el caso de los

demas contratos, ajustarian su actividad a los citados principios.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
recogio finalmente la sujecion de las sociedades mercantiles al incluirlas
en el concepto de sector publico. Asi el TRLCSP, al fijar su ambito
subjetivo de aplicacion en su articulo 3, considera a las sociedades
mercantiles publicas como parte del sector publico en la categoria de
poderes adjudicadores cuyos contratos tienen la naturaleza de contratos
privados —articulo 20.1- si bien, en su preparacion y adjudicacion, se
aplicara el TRLCSP y sus disposiciones de desarrollo. A su vez la
competencia jurisdiccional sobre los mismos corresponderia a la
jurisdiccion civil salvo que se tratase de contratos sujetos a regulacion
armonizada. En estos casos, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, extendio a
estas sociedades el concepto de “actos separables” que permitia a la
jurisdiccion contenciosa el conocimiento de los actos de preparacion y

adjudicacion de los contratos privados de la Administracion.
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Ademas de esta atribucion jurisdiccional es cierto que una
importante corriente jurisprudencial, asi sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 9 de diciembre de 2014 (recurso 237/2014) y de
13 de octubre de 2017 (recurso 531/2015) recoge un criterio finalista en
cuanto que, si el contrato tiene una finalidad de servicio publico, la

competencia corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

No obstante, en este caso, la finalidad del contrato fue, como
reconoce el Ayuntamiento, obtener fondos en un contexto de dificultades

presupuestarias.

En cambio, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 19 de julio de 2005 (recurso 203/2004), se distingue entre lo
que seria una mera enajenacion por una sociedad municipal de parcelas
municipales que, en principio, no podria encajarse en los contratos
sujetos a regulacion comunitaria o si se trata de una figura asimilable a
un contrato de obras para la ejecucion de viviendas, dudas que le permite

afirmar la competencia de la jurisdiccion contenciosa.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2012
(recurso 5049/2011), si bien se consigna expresamente que la legislacion
de contratacién publica va mas alla de los conceptos tradicionales de los
conceptos tradicionales de Administracion, contratos y acto
administrativo, se limita la competencia de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en cuanto a la preparacion y adjudicacion de un contrato
por una sociedad mercantil a los contratos sujetos a regulacion

armonizada (expresion subrayada en la propia sentencia).

Al igual que la LPAC y la LRJSP, la nueva LCSP/17 incide en una
mayor administrativizacion y asi, en los supuestos no susceptibles de
recurso especial de contratacion, establece un recurso contra los actos de

los poderes adjudicadores que no son Administracion Publica ante el
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departamento de adscripcion al que esté vinculada la entidad contratante

o al que corresponda su tutela —articulo 44.6 LCSP/17-.

En concreto, respecto de la revision de oficio, el articulo 41 de la
LCSP/17 establece como novedad que “a los exclusivos efectos de la
presente Ley tendrdn la consideracion de actos administrativos” los actos
preparatorios y de adjudicacion de las entidades del sector publico que no
sean Administraciones Publicas, atribuyendo la competencia para
declarar la nulidad al titular del departamento al que este adscrita o al
que corresponda su tutela. La publificacion del régimen de preparacion y
adjudicacion de los contratos se cierra con la atribucion de su control
jurisdiccional a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa -—articulo
27.1.d) de la LCSP/17-.

La presente revision de oficio ha de tramitarse con arreglo a la
normativa anterior conforme la disposicion transitoria 1* apartado 4 de la
LCSP/17. Ademas, es significativo que en la tramitacion parlamentaria no
prosperase una enmienda que proponia aplicar la nueva regulacion de la

revision de oficio a las adjudicaciones realizadas con anterioridad.

Se extiende asi a la totalidad de los poderes adjudicadores la
potestad de revision de oficio que, con anterioridad, ostentaban con
claridad los entes de derecho publico sujetos a derecho privado (Dictamen
105/2013, de 11 de abril, del Consejo de Estado) y mas dudosamente las
sociedades mercantiles. Asi el Dictamen 29/2011, de 13 de enero de
2011, del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana al
entender aplicable el articulo 34.1 TRLCSP que permite la revision de
oficio de los actos de preparacion y adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas y “de los contratos sujetos a regulacion

armonizada’ remitiéndose a las disposiciones de la LRJ-PAC.

En el Dictamen 1037/2016, de 23 de febrero de 2017, el Consejo de

Estado considera procedente la revision de oficio de un contrato de una
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sociedad mercantil publica (Renfe Operadora S.A) ya que su adjudicacion

se llevo a cabo en su dia por la Entidad Publica Empresarial FEVE.

Ahora bien, los contratos patrimoniales no tienen la condicion de
contratos sujetos a regulacion armonizada ya que las Directivas no
regulan tales contratos. Ha de ponerse de relieve el considerando 24 de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (aplicable
en el momento de enajenacion de los inmuebles de la EMVS), segun el
cual: “En el marco de los servicios, los contratos relativos a la adquisicién o
alquiler de bienes inmuebles o a derechos sobre dichos bienes presentan
caracteristicas especiales debido a las cuales no resulta adecuada la

aplicacion de las normas de adjudicacion de los contratos ptiblicos”.

Por tanto, de ello se extrae que, en el TRLCSP, solo era posible la
revision de oficio tratandose de contratos sujetos a regulacion
armonizada, concepto no aplicable a los contratos patrimoniales no

contemplados en el derecho europeo de contratacion publica.

Por tanto no parece que sea posible aplicar el mecanismo de la
revision de oficio a un contrato patrimonial celebrado por una sociedad

mercantil publica bajo la vigencia del TRLCSP.

QUINTA.- Procede hacer una reconsideracion final. Como se ha
expuesto la revision de oficio es una potestad excepcional de la
Administracion que permite alterar principios juridicos basicos como son
el de la vinculacion por los actos propios y la seguridad juridica al
apreciar que determinados actos administrativos incurren en una serie de
vicios que conllevan su nulidad de pleno derecho lo que permite su

anulacion sin tener que acudir a los tribunales de justicia.
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En tanto que se trata de un mecanismo excepcional, su aplicacion
ha de realizarse restrictivamente tan solo a aquellos casos en los que
quede completamente acreditada la concurrencia de la causa de nulidad y
permitiendo incluso excluir su aplicaciéon en los supuestos del articulo
110 LPAC.

Esos mismos criterios restrictivos han de aplicarse en un supuesto
como el presente en el que, como hemos visto, no resulta factible la
aplicacion de este mecanismo salvo que se recurra a principios generales

que, como tales, son de interpretacion y aplicacion cuestionables.

Ademas la propia normativa a aplicar plantea serias dudas ya que: 1)
la existencia de reenvios entre las normativas de contratacion y la
patrimonial; 2) la sujecion de las sociedades publicas al derecho privado
de tal forma que resultan de facto excluidas de la aplicacion de la
legislacion patrimonial; y 3) la inclusion en la legislacion de contratos de
las sociedades publicas como poderes adjudicadores pero solo en lo
relativo a su ambito objetivo de aplicacion del que resultan excluidos los
contratos patrimoniales son factores que no permiten aplicar, con un
minimo de claridad y certeza, el mecanismo de la revision de oficio a la

enajenacion de bienes realizada por una sociedad mercantil publica.

Puesto que la revision de oficio es una manifestacion extrema de la
autotutela administrativa —sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
mayo de 2010 (recurso 3235/2007)- y de aplicacion restrictiva no cabe su

aplicacion en un supuesto como el presente.

De hecho, la propia Administracion consultante expresa sus dudas
sobre este mecanismo cuando en el informe sobre las alegaciones
presentadas y que sirve como propuesta de resolucion manifiesta que el
acuerdo de la Junta de Gobierno “podria entenderse” como un acto
administrativo si bien la argumentacion de la nulidad no se refiere a este

acuerdo sino al proceso de enajenacion en si. De igual forma, el informe
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de los Servicios Juridicos de la EMVS reconoce que el ordenamiento
juridico no ofrece una respuesta clara en cuanto a la normativa a aplicar

en las enajenaciones de bienes por sociedades mercantiles publicas.

Ya se ha expuesto que la mas reciente legislacion va abriendo camino
a una mayor aplicacion del derecho administrativo a las sociedades
mercantiles publicas pero, sin perjuicio de reconocer que este es el
camino a seguir para frenar la huida del derecho administrativo y
garantizar el cumplimiento de las exigencias constitucionales a la
Administracion Publica, lo cierto es que esta Comision ha de basar sus
dictamenes en el derecho positivo vigente y en la interpretacion que del
mismo hacen los tribunales de justicia sin poder hacer interpretaciones
extensivas no aceptables en la revision de oficio o acoger posturas

doctrinales por muy razonables que sean.

Por ultimo, ha de indicarse que el que no proceda la revision de oficio
no implica convalidar el procedimiento de enajenacion, de tal forma que
las posibles irregularidades existentes en el mismo estan siendo objeto de
enjuiciamiento ante las jurisdicciones penal y contable, sin perjuicio de
otras posibles vias que el Ayuntamiento de Madrid pueda utilizar para

atacar tal operacion.

En meérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente

CONCLUSION

No procede la revision de oficio de la adjudicacion de la venta de

dieciocho promociones de vivienda protegida y otros inmuebles no
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vinculados a las mismas por la Empresa Municipal de Vivienda y Suelo de
Madrid S.A en el ano 2013.

A la vista de todo lo expuesto, el organo consultante resolvera dando
cuenta de lo actuado, en el plazo de quince dias, a esta Comision Juridica
Asesora de conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del
ROFCJA.

Madrid, a 19 de abril de 2018

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n° 184/18

Excma. Sra. Alcaldesa de Madrid

C/ Montalban, 1 - 28014 Madrid
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