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Rafael Gémez-Ferrer Morant

I. INTRODUCCION: EL PROBLEMA PLANTEADO

1. La Constitucién ha disefiado un completo sistema de fuentes de
produccién del Derecho que, como he puesto de manifiesto en otros
trabajos, refleja una triple crisis:

la crisis de la concepcidn rousoniana de la ley como expresién de
la voluntad general da lugar a que se configure como expresién
de una soberania limitada por la Constitucién, que permite tan-
to el control directo de constitucionalidad de las leyes como el
control indirecto, que se produce cuando una ley cuyo contenido
no es contrario a la Constitucién vulnera el complejo sistema de
fuentes establecido en la misma;

la crisis de la concepcidn unitaria de la Ley se traduce en la exis-
tencia de distintos tipos de leyes; asf, las leyes orgdnicas, las ordi-
narias, y, dentro de éstas, las de Presupuestos y las basicas;

la crisis de la concepcién unitaria del Ordenamiento se traduce
en la existencia de un Ordenamiento complejo, a partir de la
unidad del Ordenamiento que representa la Constitucién, en el
que cobran importancia las relaciones entre el Ordenamiento
del Estado y el de las Comunidades Auténomas, y también, en-
tre el Ordenamiento Comunitario Europeo y el surgido de las
fuentes internas de produccién del Derecho.

En este panorama complejo, nada tiene de sorprendente que se
susciten problemas en orden a las relaciones entre Ordenamientos,
dado que con el transcurso del tiempo se va profundizando en el cono-
cimiento mis completo del sistema juridico, cuyas lineas esenciales se
han ido desvelando por el Tribunal Constitucional, por el Tribunal Su-
premo y, también, desde otra perspectiva, por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y por el de las Comunidades Europeas.

2. Pues bien, en el momento actual estd planteado un problema im-
portante en nuestro sistema de fuentes, de gran trascendencia en mate-
ria urbanistica.

Este problema puede sintetizarse en los siguientes términos:

la Constitucién reserva al Estado determinadas competencias
que han de ser respetada por las Comunidades Auténomas al
ejercer las competencias asumidas en sus Estatutos;

la competencia en materia de urbanismo ha sido asumida con
caricter exclusivo en sus Estatutos por todas y cada una de las
Comunidades Auténomas;.

el Estado puede incidir en la materia urbanistica en el ejercicio
de competencias que le reserva la Constitucién;

el Estado, en el ejercicio de competencias que le reserva la Cons-
titucién, ha dictado la Ley de Contratos de las Administraciones
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Puablicas, cuyos preceptos tienen caricter bdsico en su mayor
parte;

— y aqui surge el problema. Se trata de determinar en qué medida
esta Ley incide en la materia urbanistica. ¥, en términos mas
concretos, se trata de determinar si esta Ley es de aplicacién, y en’
caso afirmativo en qué medida y con qué alcance, en los contra-
tos que se celebren en materia urbanistica. ‘

3. Esta cuestién se encuentra ya planteada tanto en el 4mbito del
Derecho comunitario como en el Derecho interno.

Asi, por Auto de 15 de octubre de 2001, el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana ha planteado una cuestién de inconstituciona-
lidad respecto de determinados preceptos de la Ley Reguladora de la Activi-
dad Urbanistica 6/1994, de 15 de noviembre, en relacién con la conformidad
de tal Ley con la de Contratos de las Administraciones Piblicas.

El problema no se circunscribe al 4mbito limitado de la Ley de la
Comunidad Valenciana, que, por otra parte, ha servido de modelo a las
de otras Comunidades Auténomas, en particular en cuanto se refiere a
la regulacién del Agente Urbanizador.

En efecto, la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 12 de julio de 2001 plantea también la cuestién relativa a
la conformidad con la Directiva 93/37 CEE, sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos ptblicos de obras, de la legislacién
nacional de un Estado—en este caso Italia— que permite al titular de una licen-
cia urbanistica o de un plan de urbanizacién aprobado, la realizacién directa de
las obras de urbanizacién con imputacién a cuenta de una contribucién, y que
permite a la Administracién Puablica negociar directamente con un particular el
contenido de los actos administrativos que le afectan.

4. El estudio de estas cuestiones constituye el objeto del presente trabajo,
si bien debe hacerse constar que se trata de una primera aproximacién, dada
la complejidad del tema y el propio caricter del trabajo, cuya extensién no per-
mite un desarrollo pormenorizado de todos los extremos del razonamiento.

Esta circunstancia justifica que nos limitemos a afirmar determina-
dos extremos, bien cuando consideramos que son claros en el momento
actual, o cuando el razonamiento ha sido ya desarrollado por el autor

en trabajos anteriores a los que es posible remitirse !.

! La remisién ha de entenderse efectuada a los trabajos a que se alude en el texto, asi como
a la bibliografia citada en los mismos, que son los siguientes: Las zonas verdes y espacios libres
como problema juridico, ed. Tecnos, 1971; «Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y
funcién constitucional», pub. en el n° 113 de la Revista de Administracién Pitblica (mayo-agos-
0 1987), pp. 7 a 39; «Legislacién en materia de urbanismo: competencia de la Comunidad y
novedades mis significativas», pub. en el libro Estudios sobre el Derecho de la Comunidad de
Madrid, p.p. 451 a 495, Ed. Civitas, Comunidad de Madrid 1987; «El Agente urbanizador en
la Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica de la Comunidad Valenciana», pub. en el libro
Comeniarios a la Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica, p.p. 201-225, ed. Generalitat Va-

DA-2001/2002, nims. 261-262. RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT. Gestion del planeamiento y contra...



DA-2001/2002, nims. 261-262. RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT. Gestion del planeamiento y contra...

30 Rafael Gémez-Ferrer Moran:

II. LAS LINEAS DE SOLUCION

1. De acuerdo con nuestro sistema constitucional de fuentes del
Derecho, la linea de solucién del problema planteado es, en principio,
clara: las leyes de las Comunidades Auténomas, incluso en materia de
su exclusiva competencia como es el urbanismo, han de respetar la le-
gislacién bisica estatal dictada en otras materias, que cumple la fun-

- cib6n constitucional de establecer un minimo comin denominador
aplicable en todo el territorio nacional.

Esta es la solucién aplicable cuando se produce un entrecruza-
miento de titulares competenciales. Cuando el Estado dicta leyes en el
ejercicio de competencias que le reserva la Constitucién, las Comuni-
dades Auténomas han de respetar tales leyes, porque de lo contrario no
se ajustarian a la propia Norma Fundamental, ya que las competencias
asumidas por las Comunidades en sus Estatutos lo han sido dentro del
marco constitucional.

En consecuencia, resulta claro, en linea de principio, que la Comu-
nidad Auténoma al dictar leyes en materia de urbanismo no puede es-
tablecer un sistema que sea incompatible con la observancia de lo
establecido en la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas en
cuanto Ley bisica.

La solucién, sin embargo, no es tan simple como pudiera parecer. Y ello,
porque la propia Ley bisica establece en determinados preceptos un 4mbito
de aplicacién supletorio respecto de lo que establece la regulacién especifica.

Por ello, dado que la legislacién urbanistica, y sus peculiaridades, se
ha ido gestando a lo largo de siglo y medio, y obedece a razones profun-
das, la cuestién planteada merece una consideracién detenida.

2. La cuestién se complica, todavia mis, si se tiene en cuenta que la
Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas (LCAP) traspone
las Directivas Comunitarias en materia de contratos piblicos de obras,
servicios y suministros. Y, en particular, por lo que ahora interesa, la Di-
rectiva 93/37 CEE sobre coordinacién de los procedimientos de adjudi-
cacién de los contratos piblicos de obras.

En efecto, las leyes que vienen a trasponer Directivas —como la
LCAP- han de interpretarse de conformidad con la Directiva Comuni- -
taria, como ha puesto de relieve el Tribunal de las Comunidades Euro-
peas en diversas Sentencias. Ello es 16gico, porque en definitiva viene a

lenciana, 1995; «El Contrato de obras: la concesién de obras piiblicas como contrato», pub. en
¢l libro Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, p.p. 603 a 647, Ed.
Civitas, Madrid 1996; «La clidusula de supletoriedad», en Informe Comunidades Auténomas,
1997, vol. 1, Instituto de Derecho Piblico, Barcelona 1998 y «El derecho a urbanizar: cargas
y deberes», pub. en el libro Ordenamientos urbanisticos. Valoracién critica y perspectivas de futu-
70, pp. 187-215, ed. M. Pons y Xunta de Galicia, 1998).
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afirmar algo elemental, y es que el legislador ha querido cumplir co-
rrectamente su obligacién de trasponer la Directiva.

Conviene, sin embargo, efectuar una precisién de capital importancia,
como veremos. La interpretacién de la Ley conforme a la Directivas que
viene a trasponer se circunscribe al 4mbito de la transposicién,; ello signifi-
ca, en el caso objeto de estudio, que la interpretacién «conforme» debe apli-
carse a los contratos piblicos de obra que por razén de su cuantia cumplen
con el umbral que fija la Directiva, porque si son de cuantia inferior no se
incluyen en los tomados en consideracién por la Directiva, ni por tanto el
Estado tiene obligacién de que el objetivo pretendido por tal norma comu-
nitaria se consiga también en otros contratos.

Ello explica que la propia LCAP contenga preceptos especificos
para los contratos contemplados por la Directiva, en cuanto entiende
que ha de garantizar el resultado querido por la misma precisamente
para tales contratos y no para los demis.

Abhora bien, si la LCAP se ha de interpretar de conformidad con la
Directiva, dentro de los limites expuestos, y el sentido y alcance de la
Directiva se determina por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, ello significa que la LCAP, en el mbito de la Directiva, se ha
de interpretar de conformidad con las Sentencias de dicho Tribunal.

De esta forma cobra toda su importancia la reciente Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictada en 12 de ju-
nio de 2001, que resuelve cuestiones prejudiciales en orden a la signifi-
cacién y trascendencia de la Directiva 93/37 CEE, en relacién con los
contratos celebrados en el 2mbito del Derecho urbanistico2.

3. En definitiva, para resolver la cuestién plantcada debe tenerse en cuenta:

— la regulacién urbanistica;

— los limites que impone la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Piblicas;

— los limites que impone la observancia de la Directiva 92/37
CEE, dado que su contenido constituye un criterio de interpre-
tacién del Derecho del Estado (en este caso de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Piblicas que viene a trasponerla) de
conformidad con la jurisprudencia comunitaria.

Todo ello vamos a considerarlo con caricter general, sin perjuicio
de efectuar una especial referencia a la legislacién de la Comunidad Va-
lenciana, respecto de la cual se ha planteado la cuestién de inconstitu-
cionalidad que ha quedado indicada.

? Esta importancia ha sido puesta de relieve por T.R. FERNANDEZ en su trabajo «La
Sentencia del TJCE de 12-7-2001 (TJCE 2001, 194) (asunto «Proyecto Scala 2001 y su im-
pacto en el Ordenamiento Urbanistico cspanol» en Aciualidad Juridica Aranzadi, de 25 de oc-
tubre de 2001, pp. 1 a 6.
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III. LA PECULIARIDAD DEL DERECHO URBAN ISTICOEN
ORDEN A LOS SISTEMAS DE ACTUACION

1. La historia del Derecho urbanistico demuestra c6mo una buena
parte de su contenido responde a la bisqueda de técnicas que permitan
garantizar la consecucién del interés general en un sistema de propie-
dad privada del suelo.

La determinacién del interés piblico queda confiada a la planifica-
cién, con los limites derivados de los estindares urbanisticos estableci-
dos en la Ley.

La consecucién del interés piblico exige llevar a cabo las previsio-
nes del planeamiento, cuya ejecucién entra en conflicto con los intere-
ses de los propietarios en cuanto una determinada proporcién del suelo
va a tener que destinarse a aprovechamientos no lucrativos, y en cuanto
la urbanizacién comporta unos costes de importancia.

Desde la perspectiva del interés privado, lo légico es que la Admi-
nistracién competente expropie y pague el suelo que necesite para
aprovechamientos no lucrativos.

Desde la perspectiva del interés publico lo légico es que la plusvalia
que produce la obra urbanizadora quede afecta al coste de la urbaniza-
cién; lo cual puede conseguirse expropiando la totalidad del 4mbito de
actuacién por un justiprecio que no tenga en cuenta, en todo o en parte,
la plusvalia que provoca el plan y la transformacién del suelo, o hacien-
do que los propietarios contribuyan, con la intensidad que determine la
Ley, mediante la cesién de suelo y el costeamiento de las obras de urba-
nizacién, a cambio de quedarse con las plusvalfas resultantes de la ur-
banizacién; ello, en términos generales, y dejando ahora aparte la
posibilidad de aplicar técnicas de caricter fiscal.

El principio de afectacién de las plusvalias al coste de la urbaniza-
cién comenzé a plasmarse en la legislacién del siglo XIX: en efecto, la
legislacién de ensanche utilizé distintas técnicas para conseguir afectar
parte de las plusvalias, y la legislacién de reforma interior produjo un
avance definitivo al afectar la totalidad de las plusvalfas mediante la ex-
propiacién no solo de los terrenos estrictamente necesarios para las
obras de urbanizacién sino también de las zonas laterales de influencia.
De esta forma surgi6é ademds la figura del concesionario, ya que la Ad-
ministracién expropiante podia conceder la ejecucién de las obras a un
tercero, que las ejecutaba a cambio de quedarse con los solares resul-
tantes, en los términos previstos en la concesién.

El principio de afectacién de plusvalias se consagra ya en nuestro
Derecho, con caricter general, en la Ley del Suelo de 12 de mayo de
1956, que establecié distintos sistemas de actuacién para la ejecucién
de los planes, segin cual fuera el modo de armonizar la consecucién
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del interés general urbanistico con los intereses de los propietarios. Y en
esta linea, la reforma de la Ley del Suelo de 1975 y el T.R. de 1976, que
ha revivido después de la Sentencia del Tribunal Constitucional
61/1997, de 20 de marzo, regula diversos sistemas de ejecucién de los
planes: cooperacién, compensacién y expropiacién, asi como también
las obligaciones de los propietarios en orden a la cesién de terrenos y
costeamiento de la obra urbanizadora.

Ahora bien, la efectividad de estas obligaciones de los propietarios,
que son una manifestacién del principio de afectacién de plusvalias, re-
quiere efectuar la justa distribucién de los beneficios y cargas entre los
mismos. En efecto, en cada d4mbito de actuacién el Plan incide des-
igualmente sobre los propietarios y por ello si éstos han de ceder el sue-
lo destinados a usos no lucrativos (e incluso de usos lucrativos en la Ley
de 1976 respecto de los propietarios del suelo urbanizable programa-
do), es necesario que el conjunto de los propietarios efectie la cesién y
abone los costes de urbanizacién y que el mismo conjunto de los pro-
pictarios se reparta los beneficios.

En definitiva, y esto es lo sustancial por lo que ahora importa, la finan-
ciacién del urbanismo a través del principio de afectacién de plusvalias, y la
aplicacién del principio de distribucién de beneficios y cargas, son dos ele-
mentos a tener en cuenta en materia urbanistica, dada su trascendencia.

Estos dos principios se reflejan con toda claridad en el Ordena-
miento vigente. La participacién de las plusvalias adquiere rango cons-
titucional —art. 45— al igual que el principio de igualdad ante las cargas
publicas —art. 31-. Y la Ley estatal 6/1998, de 13 de abril, que establece
un verdadero estatuto de la propiedad privada en cuanto derecho cons-
titucional, recoge también estos dos principios: tanto el de justo reparto
de beneficios y cargas (art. 5) como los derechos y deberes de los propie-
tarios de suelo urbano y urbanizable (arts. 12 y sigs.), y también el jus-
tiprecio expropiatorio (arts. 23 y sigs.).

2. Todo lo anterior conecta con los sistemas de actuacién en la eje-
cucién del planeamiento. El problema capital, planteado especialmen-
te a partir de la Ley del Suelo de 1956, es el de determinar si la ejecucién
del planeamiento va a llevarse a cabo por la Administracién o por los
particulares, y, en este caso, cuil es el titulo en virtud del cual los particula-
res pueden llevar a cabo la ejecucién del planeamiento.

En todo caso, en la ejecucién del plarieamiento, cualquiera que sea
el sistema, es necesario conseguir los terrenos necesarios para llevar a
cabo la urbanizacién y ejecutar la obra urbanizadora. Y cuando no se
aplica el sistema de expropiaci6n, para conseguir estos terrenos gratui-
tamente y también la realizacién gratuita de las obras, es necesario lle-
var a cabo la justa distribucién de beneficios y cargas.
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Resulta, asi, que esta funcién de ejecucién del planecamiento se
considera como una funcién publica, que comprende diversos extre-
mos, como son: la justa distribucién de beneficios y cargas entre los
propietarios, la realizacién de la obra urbanizadora y la cesién obliga-
toria y gratuita al Ayuntamiento de suelo y obras de urbanizacién, en
los términos establecidos por la Ley.

Para efectuar estas operaciones, dada la capacidad de gestién limi-
tada de la Administracién, la complejidad de la reorganizacién de la
propiedad que lleva consigo, y la necesidad de conseguir una cierta agi-
lidad en las actuaciones, el legislador entendié que era necesario conse-
guir la cooperacién de los propietarios o, al menos, disminuir la
resistencia de los mismos, mediante férmulas que, en todo caso, les per-
mitiera participar de las plusvalias resultantes e incluso encargarse de la
gestién de todo el proceso.

A los efectos del presente trabajo consideramos suficientemente in-
dicativo un planteamiento de caricter general partiendo de los sistemas
contemplados en la Ley del Suelo de 19763, al que afiadiremos el del
Agente Urbanizador establecido en la Ley de la Comunidad Valenciana. Y
ello, porque excede de los limites y de las posibilidades del presente trabajo
el estudio de los sistemas de actuacién establecidos por cada Comunidad
Auténoma en su legislacién urbanistica, en ejercicio de la competencia ex-
clusiva en materia de urbanismo que han asumido en sus Estatutos todas y
cada una de las Comunidades Auténomas; competencia exclusiva de la
que también es titular la Comunidad Foral de Navarra.

Ahora bien, el estudio de estos sistemas lo haremos partiendo del
marco de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, con ob-
jeto de determinar en qué medida se ajustan o no a las exigencias de la
Ley bésica; y, asimismo, de la interpretacién de la Directiva 93/37, en
materia de contratos pablicos de obras, efectuada por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

* Debe hacerse notar que los problemas que suscitan estos sistemas, en relacién con el objeto
de nuestro estudio, no son sustancialmente distintos; asi, para referirme s6lo a leyes recientes de las
CC.AA,, laLey 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo
de Cantabria, establece en su articulo 147.3, que los sistemas de actuacién son los de compensa-
cién, cooperacién, expropiacién, y concesién de la obra urbanizadora (sistema éste que prevé un
derecho preferente para los propietarios); la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo de Cata-
lufia, establece en su art. 115 los sistema de expropiacién y reparcelacion, con las modalidades de
compensacién bisica, compensacién por concertaci6n, cooperacién y por sectores de urbanizacién
prioritaria; la Ley del Suelo 9/2001, de 17 de julio, de la Comunidad de Madrid, establece en su
articulo 101 los sistemas de compensacién —de ejecucién privada—, cooperacién, expropiacibén y
ejecucion forzosa (estos tres diltimos de ejecucién piblica); la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del
Suelo y Ordenacién Territorial de Extremadura, distingue en su articulo 125 entre formas de ges-
tién directa —cooperaci6n y expropiacién—y de gestién indirecta —~compensacién y concertacién—; y
la Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo de la Regién de Murcia, distingue en su articulo 171 entre
sistemas de iniciativa privada (concertacién directa, indirecta y compensacién) y de iniciativa pi-
blica (cooperacién, concurrencia, expropiacién y ocupacién directa).
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IV. LALEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS COMO LEY BASICA

La Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas (LCAP) tie-
ne caricter bésico en los términos que establece su D.F. Primera «Ca-
ricter de legislacién bisica y no basica», cuyo nim. 1 indica que «la
presente Ley constituye legislacién basica dictada al amparo del articulo
149.1.18 de la Constitucién y, en consecuencia, es de aplicacién general a

* todas las Administraciones Pidblicas comprendidas en el articulo 1», salvo
los articulos o parte de los mismos que enumera la propia disposicién.

De acuerdo con las consideraciones antes expuestas, y en virtud del
entrecruzamiento de titulos competenciales, la legislacién bisica en
materia de contratos ha de ser observada por las Administraciones Pa-
blicas comprendidas en el articulo 1, entre las cuales se encuentran las
Administraciones de caricter territorial, como los Municipios.

Por ello, es necesario efectuar una referencia a los preceptos de esta
Ley que presentan un especial interés a los efectos del presente trabajo.

1. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Los contratos administrativos —art. 5— se clasifican en dos apartados:

— en el apartado a) se enumeran los contratos administrativos tipi-
cos, entre los cuales se comprenden aquellos cuyo objeto directo,
conjunta o separadamente, sea la ejecucién de obras, la gestién
de servicios publicos, y la realizacién de suministros, los de con-
sultoria y asistencia o de servicios;

— en el apartado b) se comprenden los de objeto distinto a los ante-
riores, pero que tengan naturaleza administrativa especial por
resultar vinculados al giro o trifico administrativo especifico de
la Administracién contratante, por satisfacer directa e inmedia-
tamente una necesidad publica de la especifica competencia de
aquella o por declararlo asi una ley.

Por otro lado y en conexidn con este precepto, el articulo 6 regula
los «contratos mixtos» en los siguientes términos:

«6. Contratos mixtos.

Cuando un contrato administrativo contenga prestaciones co-
rrespondientes a otro u otros administrativos de distinta clase se
atenderd, para su calificacién y aplicacién de las normas que lo
regulen, al caricter de la prestacién que tenga més importancia
desde el punto de vista econémico».
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-~

2. REGIMEN JURfDICO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El régimen juridico de los contratos administrativos se encuentra
regulado en el articulo 7 de 1a Ley que dice asi:

7. Régimen juridico de los contratos administrativos.

1. Los contratos administrativos se regirin en cuanto a su pre-
paracién, adjudicacién, efectos y extincién por la presente Ley y
sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicardn las
restantes normas de Derecho administrativo y, en su defecto, las
normas de Derecho privado. No obstante, los contratos adminis-
trativos especiales, que se definen en el articulo 5.2, letra b), se re-
girdn por sus propias normas con caricter preferente.

2. El orden jurisdiccional contencioso-administrativo serd el
competente para resolver las controversias que surjan entre las
partes en los contratos administrativos.»

3. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ESPECIALES

Los contratos administrativos especiales se regulan en el articulo 8
de la LCAP, que dice asi:

«8. Contratos administrativos especiales.

1. Los contratos administrativos especiales se adjudicarin de
conformidad con lo dispuesto en el Libro I de esta Ley, sin per-
juicio de lo establecido en el articulo 7.1.

2. En el pliego de cliusulas administrativas particulares se hard
constar:

a) Su caricter de contratos administrativos especiales.

b) Las garantias provisionales y definitivas.

c) Las prerrogativas de la Administracién a que se refiere el ar-
ticulo 59.1.

d) El alcance de las prérrogas, sin que puedan producirse las
mismas por mutuo consentimiento ticito.

e) Las causas especificas de resolucién que se establezcan expre-
samente.

f) La competencia del orden jurisdiccional contencioso-admi-

nistrativo para conocer de las cuestiones que puedan suscitarse
en relacién con los mismos».
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3. Serdn causa de resolucién, ademds de las establecidas en el
articulo 111, las siguientes:

a) La suspensidn, por causa imputable a la Administracién, de
la iniciacién del contrato por plazo superior a seis meses a partir
de la fecha sefialada en el mismo para su comienzo, salvo que
en el pliego se sefale otro menor.

b) El desistimiento o la suspensién del contrato por plazo supe-
rior a un afio acordada por la Administracién, salvo que en el
pliego se sefiale otro menor.

¢) Las modificaciones del contrato, aunque fueran sucesivas, que
impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del
contrato en cuantia superior, en mis o en menos, al 20 por 100 del
precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor Afiadido ex-
cluido, o representen una alteracién sustancial del mismon.

4. CARACTER DE OBRA PUBLICA DE LAS OBRAS DE URBANIZACION

Debe hacerse notar también que, de conformidad con la propia
Ley, las obras relativas a actuaciones urbanfsticas tienen la condicién de
obras publicas.

Asf resulta del articulo 130 que regula el «contrato de concesién de
obras publicas», en cuyo objeto incluye las contenidas en el 120, que
enumera, entre otras, las «actuaciones urbanfsticas».

5. LA CONCESION DE OBRA PUBLICA

Y finalmente, en orden a la concesién de obra publica —regulada en los
articulos 130 a 134~ debe indicarse que el articulo 130.1 establece que,

«Se considera como contrato de concesién de obras publicas
aquél en el que, siendo su objeto alguno de los comprendidos
en el articulo 120, la contraprestacién a favor del adjudicatario
consiste en el derecho a explotar la obra o en dicho derecho
acompaiiado del de percibir un precio.»

V. INTERPRETACION DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA
93/37/CEE, POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS.

Como antes se ha indicado, la LCAP ha de interpretarse de confor-
midad con las Directivas Comunitarias en cuanto viene a trasponerlas,
y en particular, por lo que aqui interesa, con la Directiva 93/37 sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.
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Precisamente en relacién con esta Directiva se ha producido la re-
ciente Sentencia del mencionado Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 12 de julio de 2001, dictada al resolver una cuestién
prejudicial sobre interpretacién de dicha Directiva, promovida por el
Tribunal Administrativo Regional de Lombardia, en un litigio pen-
diente ante dicho 6rgano jurisdiccional entre la «Ordine degli Architet-
ti delle Province di Milano e Lodi», «Piero De Amicis», «Consiglio
Nazionale degli Architetti», «Leopoldo Freyrie», «Comune di Milano»,
y en el que participaban Pirelli, SpA, Milano Centrale Servizi, SpA, y
la Fondazione Teatro Alla Scala, anteriormente denominada Ente Au-
ténomo Teatro alla Scala.

La enumeracién de las partes e intervinientes pone de manifiesto la
importancia de la cuestién planteada, cuyo relato excede de las posibi-
lidades del presente trabajo, que afecta a dos acuerdos del Ayuntamien-
to de Milén 82/96 y 6/98; por el primero, el Ayuntamiento aprob6 un
programa de obras que inclufa diversas operaciones, y, entre ellas, la
construccién de un Teatro (conocido bajo el nombre de «Teatro alla Bi-
cocca» y oficialmente denominado «Teatro degli Arcimboldi») destina-
do a albergar en un primer momento actividades del Teatro alla Scala
durante el tiempo necesario para la ejecucién de las obras de restaura-
cién y acondicionamiento; y por el segundo, se adopté una decisién
acerca de determinados extremos relativos al nuevo teatro.

Frente a estos dos acuerdos se interpusieron sendos recursos de
anulacién. La posicién de los demandantes y los términos en que se
plantean las cuestiones prejudiciales constan en los puntos 36 y 37 de la
Sentencia, que dice asf:

«36. En los dos recursos de anulacién interpuestos ante este 6r-
gano jurisdiccional y acumulados en el litigio principal, los de-
mandantes niegan la validez de los acuerdos impugnados tanto
a la luz del Derecho italiano en materia de urbanismo y de con-
tratos publicos como del Derecho comunitario. En lo relativo a
este ultimo aspecto, mantienen que el Teatro alla Bicocca pre-
senta las caracteristicas de una obra publica, de forma que el
Ayuntamiento de Mildn deberia haber recurrido al procedi-
miento de licitacién comunitario; pues bien, por el contrario,
mediante los acuerdos impugnados, adjudicé el contrato direc-
tamente, lesionando los intereses colectivos de la Ordine degli
Architetti y de los arquitectos demandantes.

37. En su resolucién de remisién, el Tribunale amministrativo
regionale per la Lombardia hace constar, entre otras cosas, que
el Ayuntamiento de Mil4n ha aplicado correctamente la legisla-
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cién italiana, nacional y regional, en materia de urbanismo. No
obstante, al tener dudas sobre si esta legislacién debe dejar de
aplicarse, en la medida en que permita la realizacién de una
obra de urbanizaci6n cuyo valor excede del umbral fijado por la
Directiva sin conceder previamente la posibilidad de que con-
curran todos los interesados, el 6rgano jurisdiccional nacional
ha decidido suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia la siguientes cuestiones prejudiciales:

1. ¢éSon contrarias a la Directiva 93/37/CEE, a la luz de los princi-
pios de rigurosa concurrencia que el ordenamiento juridico co-
munitario impone a los Estados miembros para todos los
contratos puablicos de obras -de importe igual o superior a
5.000.000 (de euros), las disposiciones nacionales y regionales
que permiten al constructor (titular de una licencia urbanistica
o de un plan de urbanizacién aprobado) la realizacién directa
de obras de urbanizacién, con imputacién total o parcial a
cuenta de la contribucién adeudada (articulo 11 de la Ley nam.
10/1977, articulos 28 y 31 de la Ley n°® 1150, de 17 de agosto de
1942; articulos 8 y 12 de la Ley regional n° 60, de 5 de diciembre
de 1977, de la Regién de Lombardia)?

2. No obstante los principios de concurrencia que se acaban de
mencionar, dpueden considerarse compatibles con el ordena-
miento juridico comunitario los acuerdos entre la Administra-
cién y los particulares (autorizados, con caricter general, por el
articulo 11 de laLey n® 241, de 7 de agosto de 1990) en materias ca-
racterizadas por la eleccién por parte de la Administracién de un
interlocutor privado con el que suscriben convenios respecto a de-
terminadas prestaciones, en caso de que estas Gltimas superen el
umbral previsto por las Directivas en esta materiar».

El Fallo de la Sentencia dice asi:

«La Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, se opone a una legislacién nacional en
materia de urbanismo que permite, apartdndose de los procedi-
mientos previstos por esta Directiva, la realizacién directa por el ti-
tular de una licencia urbanistica o de un plan de urbanizacién
aprobado de una obra de urbanizacién, con imputacién de la tota-
lidad o parte de la obra a cuenta de la contribucién adeudada por la
concesién de la licencia, cuando el valor de dicha obra sea igual o
superior al umbral fijado por la Directiva.»
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En relacién con esta Sentencia, debe sefialarse que aun cuando ra-
zona acerca de la compatibilidad del Derecho italiano con la Directiva,
contiene también un razonamiento de caricter general, que es relevan-
te a los efectos del presente trabajo, cuyos puntos esenciales son los si-
guientes:

1. El Ayuntamiento est4 incluido en la definicién de entidad adju-
dicadora del art. 1, letra b) de la Directiva.

2. Las obras de urbanizacién constituyen obras de construccién o
de ingenieria civil y, por tanto, estdn incluidas en las actividades con-
templadas en el anexo II de la Directiva, ademds de ser obras destinadas
por s{ mismas a constituir una funcién econémica o técnica.

3. El Tribunal se hace cargo de la alegacién formulada en el
sentido de que no se cumple el requisito relativo a la existencia de
un contrato porque la realizacién directa de las obras de urbaniza-
cién estd prevista, como regla general, por la legislacién italiana na-
cional y regional en materia de urbanismo, cuyo objeto, finalidad y
caracteristicas, asi como los intereses que pretende proteger, son di-
ferentes de la normativa comunitaria en materia de contratos pibli-
cos. En estas alegaciones, el Ayuntamiento de Milan, Pirelli, MCS'y
la FTS subrayan, ademis, el hecho de que la autoridad local carece
de facultad de elegir a quien se encargari de ejecutar las obras, ya
que la Ley designa a esta persona por su condicién de propietario de
los terrenos objeto de la urbanizacién.

En relacién con estas alegaciones la Sentencia afirma que tales cir-
cunstancias no excluyen el caricter contractual de la relacién. Dice al
respecto el punto 71 de la Sentencia:

«71. Es verdad que la administracién municipal no tiene la po-
sibilidad de elegir a su cocontratante, porque, segiin establece la
Ley, esta persona debe ser necesariamente el propietario de los
terrenos que se van a urbanizar. Sin embargo, dicha circunstan-
cia no basta para excluir el caricter contractual de la relacién
que se establece entre la administracién municipal y el urbani-
zador, puesto que el convenio de urbanizacién celebrado entre
ambos determina las obras de urbanizacién que el encargado de
ejecutarlas debe realizar en cada caso, asi como los requisitos
correspondientes, incluida la aprobacién de los proyectos de di-
chas obras por el Ayuntamiento. Ademés, en virtud de los com-
promisos adquiridos por el urbanizador en dicho convenio, el
Ayuntamiento dispondri de un titulo juridico que le garantiza-
rd la disponibilidad de las obras de que se trate, a los efectos de
su afectacién puablica.»
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4. El contrato tiene caricter oneroso, segtin la Sentencia, porque al
aceptar la realizacién directa de la obras de urbanizacién la administra-
cién municipal renuncia al cobro de la cantidad adeudada en concepto
de cargas de urbanizacién.

5. No se discute sobre el requisito relativo el caricter escrito del
contrato.

6. La Sentencia contiene también una extensa consideracién acerca
del cumplimiento del requisito relativo a la condicién de contratista.
En relacién con este punto, la Sentencia razona acerca de la alegacién
formulada en orden a que este requisito no se cumple porque el urba-
nizador no se identifica con ser empresario o por tratarse de una em-
presa constructora, sino simplemente tomando como base el titulo de
propiedad de los terrenos que son objeto de urbanizacién. No se le exi-
ge que redina los requisitos particulares relativos a la capacidad técnica,
la capacidad patrimonial, etc., salvo la obligacién de presentar las ga-
rantfas suficientes al Ayuntamiento, habida cuenta de los compromisos
adquiridos en virtud del convenio de urbanizacién.

Ademis, como reconoce la Sentencia, resulta que la tarea de elegir a los
contratistas que se encargarin del proyecto y la realizacién de las obras co-
rresponde Gnicamente al urbanizador (titular de la licencia urbanistica), el
cual realiza las obras en nombre propio y no por cuenta del Ayuntamiento,
al que se compromete a cederlas una vez terminadas.

Pues bien, no obstante las alegaciones indicadas, la Sentencia
considera que debe entenderse cumplido también el requisito relativo
a la condicién de contratista, sustancialmente por las razones que ex-
presan los paragrafos 90 a 95 de la Sentencia, que responden a una in-
terpretacién finalista, ya anunciada en los parigrafos 52 y 75 de la propia
Sentencia.

7. A partir de las consideraciones expuestas la Sentencia llega a una
serie de conclusiones previas al Fallo, en orden a la existencia de un
contrato publico de obra, a la aplicacién de la Directiva cuando el valor
estimado de una obra de este tipo, excluido el IVA, es igual o superior
al umbral fijado en su articulo 6, apartado 1, y a la obligacién de la Ad-
ministracién municipal de respetar los procedimientos previstos por di-
cha Directiva cada vez que celebra un contrato piblico de obras de este
tipo. En relacién con este dltimo punto, la Sentencia efectGa una preci-
sién de gran importancia, como es la siguiente,

«100. Esto no significa que, para que se respete la Directiva en
caso de realizacién de una obra de urbanizacién, la propia ad-
ministracién municipal deba necesariamente aplicar los proce-
dimientos de contratacién previstos por dicha Directiva. La
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eficacia de esta diltima se garantiza igualmente si la legislacion na-
cional permite que la administracion municipal obligue al en-
cargado de la urbanizacion titular de la licencia, mediante los
acuerdos que celebra con él, a realizar las obras convenidas recu-
rriendo a los procedimientos previstos por la Directiva, para cumplir
las obligaciones que incumben a este respecto a la administracién
municipal en virtud de dicha Directiva. En efecto, en este caso,
con arreglo a los acuerdos celebrados con el Ayuntamiento
que lo exoneran de la contribucién a las cargas de urbaniza-
cién como contrapartida por la realizacién de una obra de
urbanizacién puablica, debe considerarse que el urbanizador
ha recibido un mandato expreso del Ayuntamiento para la
construccion de dicha obra. Esta posibilidad de aplicacion de las re-
glas de publicidad de la Directiva por personas distintas de la enti-
dad adjudicadora esta, por otra parte, expresamente prevista en
su articulo 3, apartado 4, en caso de concesién de obras pibli-
cas.»

8. Finalmente, conviene hacer notar que, como antes se ha indica-
do, la propia Sentencia refleja la conciencia de la singularidad del pro-
blema planteado y la necesidad de efectuar una interpretacién finalista
de la Directiva. Esta, como indica el punto 52 de la Sentencia, pretende
eliminar las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacién de servicios en materia de contratos publicos de obras, con el
fin de abrir tales mercado a una concurrencia de ofertas. El desarrollo
de esta concurrencia de ofertas necesita, como lo precisa el décimo con-
siderando de la Directiva, una publicidad comunitaria de los anuncios
de contratos correspondientes.

La misma Sentencia se refiere a esta interpretacién finalista en el
parigrafo 75, que dice asi:

«75. Procede afiadir que esta interpretacién se ajusta al objetivo pri-
mordial de la Directiva que, como se ha precisado en el apar-
tado 52 de esta sentencia, es la apertura de los contratos
ptblicos de obras a la concurrencia de ofertas. En efecto, la
apertura a la concurrencia de ofertas comunitaria conforme a
los procedimientos previstos por la Directiva garantiza la ine-
xistencia de riesgo de favoritismo por parte de las autoridades
piblicas. Por consiguiente, el hecho de que las autoridades
piblicas no tengan la posibilidad de elegir a su cocontratante
no puede, por si solo, justificar que no se aplique la Directiva,
porque dicha eventualidad llevaria a excluir de la concurren-
cia de ofertas comunitarias la realizacién de una obra a la que,
en otro caso, se aplicarfa la Directiva.»
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VI. SISTEMAS DE EIECUCIQN DEL PLANEAMIENTO
URBANISTICO Y GESTION DIRECTA E INDIRECTA

1. INTRODUCCION

Para determinar en qué medida incide la LCAR interpretada de confor-
midad con la Directiva y con la Sentencia expuesta, en materia urbanistica, es
necesario considerar con caricter previo los sistemas de actuacién en la eje-
cucién de los planes. Y ello porque, como veremos, la incidencia de que se
trata es sustancialmente distinta en los sistemas de gestién directa y de
gestién indirecta.

Sin embargo, esta clasificacién, incorporada en 1956 por el Regla-
mento de Servicios de Entidades Locales, no se recoge en la legislacién
urbanistica anterior a 1975, como se indica a continuacién.

2. LA DISTINCION ENTRE SISTEMAS DE ACTUACION Y FORMAS
DE GESTION

Esta dltima distincién, que se pierde en la reforma de la Ley del
Suelo de 1975, es importante desde la perspectiva del presente trabajo,
que es la relativa a la relacién entre las dos materias a que se refiere se-
paradamente la Constitucién: urbanismo (art. 148.1.3%) y contratos
(art. 149.1.18?).

En efecto, en la legislacién de ensanche y de reforma interior el ur-
banismo se lleva a cabo por medio de gestién piblica, de tal forma que
era de aplicaci6n a la obra piblica urbanizadora el contrato de obra y la
concesién de obra. Sin embargo, en la Ley del Suelo de 1956, buscando
férmulas que permitieran la efectividad de los principios de afectacién
de las plusvalias al coste de la urbanizacién, que exigia a su vez la justa
distribucién de beneficios y cargas, con la consiguiente complejidad,
distingufa entre sistemas de actuacién en la ejecucién de los planes
(cooperacidn, expropiacién total de terrenos, compensacién y cesién de
terrenos viales) y formas de gestién, que podria ser pablica o privada.

En la gestién publica (art. 131.1) las obras de urbanizacién se eje-
cutarian por Corporaciones oficiales o concesionarios subrogados en el
ejercicio de sus facultades. Y afiadfa el precepto que «esta forma serd in-
dependiente del sistema de actuacién que se aplicare y del sujeto, pa-
blico o privado, al que correspondiera sufragar los gastos».

La propia Ley establecia en su articulo 137.1 que en la ejecucién de
planes parciales y proyectos de urbanizacién la gestién publica podria
ser sustituida por la privada; y afnadia el precepto en su n° 2 que bajo
esta forma de gestién la ejecucién de los Planes corresponderé a los pro-
pietarios que hubieren de sufragar todos o mis de la mitad de los gastos
de la urbanizacién o a las personas que se subrogaren en sus facultades.
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A tal efecto (art. 139), el propietario o propietarios constituidos en
Asociacién, titulares del 60 por 100 de los terrenos que comprenda un
proyecto de urbanizacién, tenian derecho, en los sistemas de coopera-
cién y compensacion, a recabar del Ayuntamiento, cuando haya de eje-
cutarse, que declare la excepcion licitatoria de las obras y se las adjudique
directamente.

Ademais (art. 138), el Estado y la entidades locales podian utilizar la
forma de gesti6én privada para las obras que hubieren de realizar a sus
expensas, mediante la constitucién de sociedades anénimas, cuyas ac-
ciones les pertenezcan exclusivamente, o de empresas de economia
mixta entre entidades piblicas y los particulares. Y si las obras habian
de sufragarse en parte por una Corporacién publica y en parte por los
propietarios podrian también constituirse empresas de economia mixta
entre ellos o justamente con terceros.

3. LADESAPARICION DE LA DISTINCION ENTRE SISTEMAS
Y FORMAS DE GESTION EN EL T.R. DE 1976

Con la Reforma de la Ley del Suelo de 2 de mayo de 1975,y el T.R.
de 9 de abril de 1976, va a desaparecer la distinci6én gestién publica-ges-
ti6n privada, que toma en consideracién si las obras de urbanizacién se
llevan a cabo en régimen de Derecho piblico o de Derecho privado.

El TR. de 1976 afirma en su articulo 114 que la ejecucién de los
Planes de Ordenacién corresponde al Estado, a las Entidades Locales y
a las entidades urbanisticas especiales en sus respectivas esferas de ac-
tuacién, sin perjuicio de la participacién de los particulares en dicha
ejecucién en los términos establecidos en la Ley; y el articulo 4 establece
que la gestién urbanistica podri encomendarse a 6rganos de caricter
publico, a la iniciativa privada y a entidades mixtas, y afiade en su ndm.
2 que la gestién piblica suscitard, en la medida mis amplia posible, la
iniciativa privada y la sustituird cuando ésta no alcanzare a cubrir los
objetivos necesarios con las compensaciones que esta Ley establece.

Ahora bien, la Ley ya no regula la gestién piblica-gestién privada
en relacién con los sistemas de actuacién, que reduce a tres: el sistema
de compensacidn, el de cooperacién y el de expropiacién; y simplifica la
cuestién en los siguientes términos:

a. El sistema de compensacién siempre serd objeto de gestién indi-
recta, por los propietarios, que se encargaran de la reorganizacién de la
propiedad que sea necesaria para llevar a cabo la justa distribucién de
beneficios y cargas, que cederén a la Administracién el suelo —y, en su
caso, aprovechamiento lucrativo— de cesién obligatoria y gratuita y que
habrén de costear y ejecutar las obras de urbanizacién.
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Ello no significa que las ejecuten directamente los propietarios, sino
que podrin adjudicarlas a un tercero. Y debe sefialarse que la Ley —art.
127.2— permite que se incorporen a la Junta de Compensacién empresas
urbanizadoras que hayan de participar con los propietarios en la gestién del
poligono o unidad de actuacién; precepto que desarroll6 el articulo 176.4
del Reglamento de Gestién, el cual establece que si a la Junta de Compen-
saci6én se hubiera incorporado alguna empresa urbanizadora que aporte
total o parcialmente los fondos necesarios para urbanizar el suelo, la ejecu-
cién de la obra podia realizarse directamente por dicha empresa si las ba-
ses lo hubieren asi previsto, en cuyo caso se garantizari el
cumplimiento de una serie de circunstancias que habrin de constar en
el contrato de obras; y, entre ellas, el compromiso de la empresa cons-
tructora de realizar las obras de total conformidad con los proyectos de
urbanizacién debidamente aprobados y la obligacién de la empresa de
facilitar la accién inspectora de la Administracién actuante.

b. El sistema de cooperacién ha de ser objeto de gestién directa por
la Administracién; ya no cabe que los propietarios soliciten la excep-
cién licitatoria de las obras y que se les adjudiquen directamente.

c. Y en el sistema de expropiacién la Administracién puede actuar
tanto directa como indirectamente —por medio de un concesionario—.

4. LA GESTION DIRECTA E INDIRECTA

Aun cuando la Ley del Suelo de 1976 no utiliza la distincién entre
gesti6én directa o indirecta, esta clasificacién es la mis adecuada desde
la perspectiva del presente trabajo, que trata de determinar la inciden-
cia de la LCAP en materia urbanistica; y es también la més adecuada
para encuadrar las distintas formas de gestién establecidas en la propia
Ley —arts. 114 y 115— y desarrolladas en el Reglamento de Gestién, en
el que es perceptible una clara toma en consideracién de las formas de
gestién establecidas en el Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales para los servicios ptblicos.

Asi, el Capitulo I del Titulo I del Reglamento de Gestién Urbanis-
tica regula los «sujetos y modalidades de gestién».

En orden a la gestién directa, el Reglamento prevé la posibilidad de
llevarla a cabo con érgano especial de administracién —como las geren-
cias de urbanismo—, la creacién de un ente instrumental pablico —cuando
se configura la Gerencia Urbanistica como una entidad con personali-
dad y patrimonio propio—; y la personificacién en forma societaria —So-
ciedades Andénimas—.

Y en cuanto a la gestién indirecta, el Reglamento incluye el sistema
de compensacién y la concesién en el sistema de expropiacién.
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Finalmente, debe recordarse que la Ley establece en su articulo 115
que el Estado y las Entidades locales podrin constituir no s6lo Socieda-
des Anénimas sino también Empresas de Economia mixta, con arreglo
alalegislacién aplicable en cada caso, para la ejecucién de los Planes de
Ordenacién.

5. LA LEGISLACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

La clasificacién de los sistemas de actuacién regulados en las leyes
de las Comunidades Auténomas en formas de gesti6n directa e indirec-
ta es de capital importancia para estudiar la incidencia de la legislacién
bisica estatal en la gestién del planeamiento urbanistico.

En la legislaci6n estatal ya hemos considerado c6mo el sistema de
cooperacién corresponde a la gestién directa y el de compensacién a la
indirecta. Y asimismo cémo el sistema de expropiacién es, en principio,
un supuesto de gestién directa, salvo que se encomiende la gestién a un
concesionario.

Ahora bien, como es sabido, la legislacién estatal del suelo es de
aplicacién supletoria —en los términos de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 61/1997, de 20 de marzo— por lo que debe considerarse
si las leyes de las Comunidades Auténomas en materia de urbanismo
han establecido —como lo han hecho— nuevos sistemas, y en qué medi-
da pueden encuadrarse en una u otra clasificacién.

Por nuestra parte, y dado el caricter y alcance del presente trabajo,
nos limitamos a partir de las consideraciones ya expuestas, que nos pa-
recen suficientes, con caricter general, para estudiar la incidencia de la
LCAP en la ejecucién del planeamiento; si bien efectuaremos ademés
una consideracién especifica del sistema de gestién por medio de Agen-
te Urbanizador establecido por la Ley Reguladora de la Actividad Ur-
banistica de la Comunidad Valenciana —en la que se han inspirado las
de otras Comunidades Auténomas—; sistema que la Ley califica como

de gestién indirecta y que presenta perfiles originales que resulta perti-
nente considerar.

VII. INCIDENCIA DE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN LA EJECUCION
DEL PLANEAMIENTO URBANISTICO EN LOS
SUPUESTOS DE GESTION DIRECTA

Pues bien, en los supuestos de gestién directa de la ejecucién del
planeamiento urbanistico, la incidencia de la legislacién bésica estatal
en materia de contratos de las Administraciones Publicas no plantea
problemas de relevancia juridica.
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Ello es asi, porque en estos casos son disociables juridicamente las
distintas operaciones que comprende la ejecucién de los planes de ur-
banismo. Pues, en efecto, la Administracién puede disociar, por un
lado, la distribucién de beneficios y cargas por medio de la reparcela-
cidn, la consiguiente obtencién de los terrenos de cesién obligatoria y
gratuita, y el coste de las obras de urbanizacién a cargo de los propieta-
rios; y, por otro, la obra de urbanizacién.

En consecuencia, el contrato de obra publica que celebre para lle-
var a cabo la obra de urbanizacién es un contrato tipico, por lo que no
existe inconveniente alguno para aplicar la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Piblicas, en cuanto ley bisica.

Todavia son necesarias, sin embargo, algunas precisiones por razén
del sujeto que puede llevar a cabo la gestién directa.

Cuando actia la Administracién territorial, con o sin érgano especial
de Administracién, no cabe duda de que el sujeto que actia tiene la condi-
cién de Administracién Publica desde la perspectiva de la LCAP.

Cuando la Administracién territorial actda a través de un ente pi-
blico creado al efecto, nos encontramos con un supuesto de ente creado
para satisfacer una funcién piblica —como es la ejecucién del planea-
miento urbanistico—, y no una necesidad de caricter industrial o mer-
cantil, por lo que tampoco cabe duda de que se trata de una
Administracién puablica desde la perspectiva de la LCAP.

Cuando la Administracién territorial actda a través de una Socie-
dad Anénima constituida al efecto, en que todo el capital sea piblico,
no existe ninguna incompatibilidad para aplicar los principios de pu-
blicidad y concurrencia establecidos en la Ley, por lo que han de ser ob-
servados, de conformidad con la D.A. sexta de la Ley.

Por lo demis, debe recordarse que el R.D. 1169/1978, de 2 de mayo,
sobre creacién de sociedades urbanisticas por el Estado, los organismos
auténomos y las Corporaciones Locales, de acuerdo con el articulo 115
de la Ley del Suelo de 1976, establece en su articulo 3.5 —de aplicacién
supletoria— que la ejecucién de obras se adjudicari por la Sociedad en
régimen de libre concurrencia sin que, en ningdn caso, pueda dicha
Sociedad ejecutarlas directamente. :

VIIL. INCIDENCIA DE LA LCAP EN LOS SUPUESTOS DE
GESTION INDIRECTA

1. INTRODUCCION
Para valorar la incidencia de la LCAP en la ejecucidn del planea-
miento urbanistico en los supuestos de gestién indirecta, es necesario

diferenciar distintos supuestos.
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2. SISTEMA DE COMPENSACION

La aplicacién del sistema de compensacién es un supuesto de ges-
tién indirecta, de conformidad con las ideas antes expuestas.

A. Caracteristicas del sistema

En efecto, de conformidad con el articulo 126.1 de la Ley del Suelo
de 1976, en el sistema de compensacién los propietarios aportarin los
terrenos de cesidn obligatoria, realizarin a su costa la urbanizacién en
los términos y condiciones que se determinen en el Plan o Programa de
Actuacién Urbanistica o en el acuerdo aprobatorio del sistema y se
constituyen en Junta de Compensacién, salvo que todos los terrenos
pertenezcan a un solo titular.

No resulta posible, obviamente, exponer en este trabajo todas las
caracteristicas del sistema de compensacién (que ademds habria que
referir a cada Ley de la Comunidad Auténoma en materia de urbanis-
mo que lo regule, al ser la Ley estatal del suelo de 1976 de aplicacién
supletoria), pero si debe plantearse en qué medida es de aplicacién a
este sistema la LCAP y la doctrina establecida por el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas.

A tal efecto, debe sefialarse que el sistema de compensacién no serd
normalmente el Gnico aplicable, y que la Ley de cada Comunidad pue-
de haberle otorgado o no caricter preferente, o puede haberlo excluido,
por lo que las consideraciones que se efectian van referidas a la regula-
ci6n general de la Ley estatal del Suelo, de 9 de abril de 1976, de aplica-
ci6n supletoria.

a. La Ley no establece con caricter general un derecho de los pro-
pietarios —y correlativo deber de la Administracién— de realizar a su
costa la urbanizacién, sino que indica que la Administracién actuante
elegiri el sistema de actuacién segin las necesidades, medios econémi-
co-financieros con que cuente, colaboracién de la iniciativa privada y
demis circunstancias que concurran, dando preferencia a los sistemas
de compensacidn y de cooperacién salvo cuando razonen de urgencia o
necesidad exijan la expropiacién.

No obstante, tal derecho si aparece regulado en el nim. 3 del pre-
cepto en los supuestos en que el Plan de Ordenacién o Programa de
Actuacién Urbanistica no precisen el sistema, en cuyo caso su determi-
nacién se llevard a cabo con la delimitacién del Poligono o unidad de
ejecucién; y en tal supuesto «si los propietarios que representan el 60
por 100 de la superficie total del poligono o unidad de actuacién solici-
tasen, en el trimite de informacién piblica del procedimiento para su
delimitacién, la aplicacién del sistema de compensacién, la Adminis-
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tracién lo acordari previa audiencia de los demés propietarios del poli-
gono o unidad de actuacién.

b. En la aplicacién del sistema de compensacién los propietarios
cumplen su obligacién de efectuar las cesiones de terrenos (los de ce-
sién obligatoria y gratuita) y sufragar los costes de urbanizacién, y lle-
van a cabo el justo reparto de beneficios y cargas entre los mismos.

c. Correlativamente, las facultades que la utilizacién del sistema
atribuye a los propietarios son las propias de la ejecucién de los planes
de urbanismo; justa distribucién de beneficios y cargas, cesiones obliga-
torias y gratuitas de terreno, costeamiento de la obra urbanizadora, eje-
cucién de la misma y cesién gratuita a la Administracién.

d. No se puede afirmar en sentido estricto que se produzca formal-
mente un contrato, aun cuando s{ se producen actos que evidencian
una voluntad concorde (el propio acuerdo de aplicar el sistema cuando
se adopta a peticién de los propietarios, la aprobacién de las bases, la
aprobacién del Proyecto de urbanizacién, la recepcién de la urbaniza-
cién, entre otros).

e. Hechas estas precisiones, es necesario plantearse en qué medida
es aplicable la LCAP, interpretada de conformidad con la Directiva
93/37, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos ptblicos de obras, cuyo sentido ha establecido la Sentencia
del Tribunal de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2001, de
conformidad con una interpretacién claramente finalista, que por un
lado admite las peculiaridades del Derecho urbanistico, y, por otro, pre-
tende encuadrarlo en el 4mbito de la Directiva para que se consiga la fi-
nalidad pretendida por la misma.

Para responder a esta cuestién es necesario distinguir los supuestos
en los cuales las obras de urbanizacién que han de realizarse no alcan-
zan el umbral establecido en la Directiva de aquellos en que la cuantia
es igual o superior a dicha cantidad. Y ello, porque el deber de interpre-
tar la LCAP de conformidad con la Directiva Comunitaria sélo com-
prende estos tltimos supuestos.

B. Sobre la aplicacion de la LCAR en el supuesto de que el importe
de las obras de urbanizacién sea inferior al umbral fygado por la

Directiva 93/37

En este supuesto hay que interpretar el sistema de compensacién,
tal y como ha sido regulado por el legislador, para determinar si las ac-
tuaciones que se producen pueden ser calificadas como un contrato ad-
ministrativo.

Pues bien, si tomamos como referencia la regulacién de la Ley es-
tatal del suelo, pueden hacerse las siguientes consideraciones:
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— se trata de un supuesto en que la Ley ha regulado un sistema de
gestién por los propietarios;

— cuando la Administracién decide aplicar este sistema, puede sos-
tenerse que la gestién se produce en los términos y en el marco
establecido por la Ley;

— en consecuencia, la atribucidn a los propietarios de la gestién del
planeamiento —controlada por la Administracién— no se confi-
gura por el legislador como un contrato, sino mis bien como la
aplicacién de un marco legal por medio de actos administrativos;
como luego se indica, al tratar de la perspectiva del Derecho co-
munitario, podria calificarse como un convenio de colaboracién, de
los excluidos de la LCAP por su articulo 3.1.d), si se considera que,
dadas sus caracteristicas, el objeto —de caricter complejo— no se en-
cuentra comprendido en los contratos regulados por la Ley;

— en este caso, como indica el articulo 3.2 de la LCAP, estos conve-
nios se regulan por sus normas especiales, aplicindose los prin-
cipios de esta Ley para solucionar las dudas y lagunas que
pudieran plantearse;

— de esta forma, aunque pueda afirmarse que los propietarios
son concesionarios de la gestién del plan, e incluso, dentro de
este objeto, de la concesién de la obra pablica urbanizadora,
no se trata de una concesién que encaje en el concepto de la
LCAP; y ello porque los propietarios no van a explotar la obra
publica urbanizadora, sino que han de cederla a la Adminis-
tracién; y s6lo indirectamente podria sostenerse que reciben
un precio, en la medida en que al realizar la obra cumplen la
obligacién legal de costearla y se liberan de entregar su coste
a la Administracién,;

— en definitiva, los propietarios tampoco pueden calificarse —en es-
trictos términos juridicos— como titulares de una concesién de
obra piblica de las reguladas en la LCAP.

Por tanto, en conclusién, parece que puede concluirse que en este
caso, es decir, en el supuesto de aplicacién del sistema de compensa-
cién, no se produce un contrato entre la Administracién y los propieta-
rios, y que los propietarios tampoco son concesionarios de obras
piblicas, de los incluidos en la LCAP.

Este razonamiento da lugar a que los propietarios —constituidos en
Junta de Compensacién salvo el caso de propietario tnico— puedan
contratar las obras piblicas de urbanizacién sin seguir los procedi-
mientos establecidos en la LCAP, aun cuando s deberian seguirse sus
principios para resolver las dudas y lagunas que puedan plantearse; y,
en ese sentido, puede sostenerse que en estos contratos se observen al-
gunos de los requisitos exigidos para la subcontratacién por el articulo
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115 —en conexién con el 131 de la LCAP—: puesta en conocimiento por
escrito a la Administracién del contrato a celebrar con indicacién del
objeto, y observancia de los requisitos personales que ha de reunir la
persona con la que se contrate (art. 115.4 de la LCAP).

Se trata de una solucién que respeta el sistema constitucional de
distribucién de competencias, dado que el urbanismo es competencia
exclusiva de las Comunidades Auténomas, y que la LCAP no se ha
preocupado especialmente de su incidencia en la materia urbanistica,
por lo que cobra especial relevancia la interpretacién juridica.

Ello no significa que este problema no se pueda y, aun mis, se deba
plantear en la modificacién de la LCAP, que el Estado tiene en prepa-
raci6én al amparo de un titulo competencial especifico, que es el de su
competencia exclusiva para establecer las bases de las concesiones ad-
ministrativas (art. 149.1. 18? de la Constitucién).

C. Sobre la aplicacion de la LCAP en el supuesto de que el importe de
las obras de urbanizacion no sea inferior al umbral fijado por la

Directiva 93/37 -

Cuando el importe de las obras no sea inferior al umbral fijado por
la Directiva 93/37, el problema juridico que se plantea es diferente.

En efecto, en este caso es claro que la LCAP s ha traspuesto la Di-
rectiva Comunitaria para obtener el resultado pretendido por la misma.

De ahi que en este supuesto sea necesario interpretar la LCAP de
conformidad con la Directiva Comunitaria, tal y como, a su vez, ha
sido interpretada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas en su mencionada Sentencia de 12 de julio de 2001.

Debe hacerse notar ademis que la propia LCAP, como veremos, in-
cluye preceptos especificos aplicables a estos contratos.

Pues bien, a partir de estas consideraciones parece que la solucién po-
dria seguir las siguientes pautas:

a. Las peculiaridades propias del Derecho urbanistico han sido ya
tomadas en consideracién por el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas en la tan repetida Sentencia de 12 de julio de 2001, de tal
forma que no se ha planteado que tales peculiaridades, que incluyen la
adjudicacién directa de la urbanizacién a los propietarios, sea contraria
al Derecho comunitario. Sin perjuicio de ello, la Sentencia ha procura-
do evitar que, en definitiva, la adjudicacién de un contrato de obra pu-
diera llevarse a cabo sin observar los principios de publicidad y
concurrencia.

b. Desde la perspectiva del Derecho comunitario, el conjunto de ac-
tuaciones que evidencian una voluntad concorde pudiera calificarse
como un convenio de colaboracién excluido de la LCAP, de acuerdo
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con su articulo 3.1.d). La existencia de este convenio posibilita la apli-
cacién de la interpretacién en la Directiva, efectuada por la tan repetida
Sentencia del TJCE de 12 de julio de 2001.

c. Dado que en este caso se trata de una adjudicacién directa, sin
publicidad y concurrencia alguna, la obligacién de observar estos prin-
cipios se traslada al contrato de obras que, para la realizacién de la obra
publica de urbanizacién, realicen los propietarios.

d. La aplicacién por los propietarios de los principios de publicidad
y concurrencia, como si fueran un poder adjudicador, es la solucién es-
tablecida por el Tribunal de las Comunidades Europeas, de acuerdo
con una interpretacién finalista, para evitar que, en definitiva, la adju-
dicacién de un contrato de obra piblica quede excluido de los princi-
pios de publicidad y concurrencia normalmente exigibles, cuando los
propietarios adjudicatarios van a contratar la realizacién de la obra,
siempre que por su cuantia econémica hayan de incluirse en el umbral
cuantitativo fijado por la Directiva.

e. Esta interpretacién integradora puede aplicarse en nuestro Dere-
cho sin graves dificultades cuando se constituya Junta de Compensa-
ci6n, dado que puede entenderse de aplicacién lo dispuesto en su
artfculo 2, punto 1, de la LCABF, de acuerdo con el siguiente razona-
miento:

— las Juntas de Compensacién que se constituyan para la gestién del
sistema cuando los terrenos afectos pertenezcan a mis de un propie-
tario, son entidades de Derecho piblico que no tienen la considera-
ci6n de Administracién Prblica, a los efectos de la LCAP;

~ como tales entidades de Derecho piblico quedan sujetas a las
prescripciones de la LCAP relativas a la capacidad de las empre-
sas, publicidad, procedimientos de licitacién y formas de adjudi-
cacién, respecto de los contratos de obras en los que concurran
los dos siguientes requisitos: en primer lugar, que se trate de con-
tratos de obras que superen una determinada cuantia (el umbral
de la Directiva); y en segundo término, que la principal fuente
de financiacién de los contratos proceda de trasferencias o apor-
taciones de capital provenientes directa o indirectamente de las
Administraciones Pablicas;

— pues bien, resulta claro que las obras que por su cuantia supera-
ran el umbral fijado en la Directiva cumplirian el primer requi-
sito; y en cuanto al segundo, debe sefialarse que los propietarios
tienen una obligacién de Derecho piblico de costear las obras de
urbanizacién, obligacién de la que se liberan mediante la reali-
zacién y entrega de la obra; es decir, que el efecto es equivalente
a si los propietarios entregaran a la Administracién el importe de
la obra y ésta fuera satisfecha por la Administracién;
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— la aplicacién de estos criterios de publicidad y concurrencia, pro-
pios de los contratos de obras publicas, si excluye la posibilidad
de que la Junta de Compensacién pueda adjudicar directamente
las obras a una empresa urbanizadora con la que haya llegado a
un acuerdo en el que no se hayan observado las reglas de publi-
cidad y concurrencia.

f. Este mismo razonamiento podria aplicarse si bien con funda-
mento en el articulo 2.2 de la Ley, en el supuesto en que no se constitu-
yera Junta de Compensacién, por tratarse de propietario nico, y en
relacién con los contratos que celebrara con terceros, dado que —como
indica la propia Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas—
las obras de urbanizacién se encuentran comprendidas entre las rela-
cionadas en el Anexo de la Directiva, por lo que puede sostenerse funda-
damente que concurrirfan los requisitos previstos en el articulo 2.2 de la
LCAP siempre que la cuantia de las obras sea igual o supere el umbral fija-
do en la Directiva, para los contratos de obras. Pues en efecto:

— los contratos de obras de urbanizacién se encuentran incluidos
entre los que relaciona el precepto;

— y puede sostenerse que el importe de tales obras debe satisfacerse
por el propietario en cumplimiento de una obligacién legal, obli-
gacién de la que se libera mediante la realizacién y entrega de la
obra de urbanizacién; es decir, que el efecto es también equiva-
lente, en este caso, a si los propietarios entregaran a la Adminis-
tracién el importe de la obra urbanizadora y ésta fuera satisfecha
por la Administracién.

g. Queda por examinar el supuesto en que la titularidad del &mbito
de actuacién corresponda a un propietario inico —y por tanto no se
constituya Junta de Compensacién— que pueda realizar las obras por si
mismo. En este caso puede plantearse la cuestién de si el propietario
estd obligado a realizar un contrato de obras por imperativo de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, y de la Directiva Co-
munitaria que viene a trasponer, o si podria admitirse que el propieta-
rio Gnico —y simultdneamente empresa constructora o urbanizadora—
llevara a cabo las obras por si misma.

Se trata de un supuesto que debe ser objeto de consideracién. El
propietario Ginico en este caso es adjudicatario de una funcién de ges-
tién del Plan; y en el ejercicio de esta funcién se encuentra obligado a
costear la obra urbanizadora y a entregarla —una vez realizada—a la Ad-
ministracién.

No puede decirse que el propietario tenga la condicién de contra-
tista de obras —no se le ha adjudicado el contrato ni se ha seguido el pro-
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cedimiento establecido al efecto— ni tampoco el de concesionario de
obras, de los definidos en la LCAP. '

Ahora bien, en la medida en que tiene una obligacién de costear la
obra, de gestionar su realizacidn, y de entregarla a la Administracién,
podria quiz4 admitirse que pueda llevar a cabo el cumplimiento de su
obligacién en la forma que le resulte mis favorable. Y si el propietario
tnico es una empresa urbanizadora, que cumple las condiciones nece-
sarias, no se observa que la ejecucién de las obras por la propia empre-
sa, sin acudir a la via contractual, deba ser desechada. En definitiva, se
tratarfa de un supuesto en el que al no celebrarse un contrato no seria de apli-
cacién lo dispuesto para el caso en el que hubieren de celebrarse. Esta solu-
cién parece razonable pero en el momento actual carecemos de un criterio
jurisprudencial del TJCE que proporcione un grado suficiente de seguridad.

En fin, si se admitiera esta solucién, podria también considerarse el
supuesto de que el propietario Gnico fuera a realizar un contrato con
una empresa vinculada, que no tuviera la condicién de tercero, tal y
como los define el articulo 134 de la LCPA. En cuyo caso, podria ser de
aplicacién, por analogia, la misma solucién del pérrafo anterior; si bien,
el propietario Gnico deberfa haber hecho constar esta circunstancia a la
Administracién, tal y como establece el indicado precepto.

3. SISTEMA DE EXPROPIACION Y CONCESION

Cuando se aplica el sistema de expropiacién y se pretende utilizar
la figura del concesionario, tampoco se producen especiales dificultades
juridicas para aplicar la Ley de Contratos de las Administraciones Pa-
blicas al propio contrato de concesién.

En efecto, en este caso se expropia la totalidad del 4mbito de actua-
cién, de tal forma que la Administracién puede adquirir los terrenos
que habrian de ser objeto de cesién obligatoria por parte de los propie-
tarios. El concesionario estd obligado a pagar el importe de las expropia-
ciones y a la realizacién de la obra urbanizadora, queddndose a cambio con
la propiedad de los solares resultantes (en términos generales, y siempre de
acuerdo con el clausulado de la concesién), de tal forma que la plusvalia
que supone la urbanizacién le permite financiar el coste de expropiacién y
de la obra pablica, y obtener un beneficio industrial.

Nos encontramos ante un supuesto peculiar de concesién, que no
encaja formalmente en el concepto legal (art. 130 de la LCAP); ya que
la contraprestacién del concesionario no consiste en el derecho a explo-
tar la obra, o en dicho derecho acompaiiado del de percibir un precio.

No obstante, el supuesto que ahora se considera puede reconducirse,
en sentido sustantivo, al de la Ley. En efecto, si se considera que en el siste-
ma de expropiacién (tal y como fue configurado por la legislacién de refor-
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ma interior por la Ley de Expropiacién Forzosa de 1879) el objeto de la
obra pdblica no es solamente la realizacién de la obra publica, sino
también la regulacién de las parcelas de forma que todas las resultantes
sean edificables, no deja de ser cierto que el concesionario recibe una
contraprestacién que puede reconducirse, aunque con esfuerzo, al dere-
cho a explotar la obra, que es el derecho de propiedad de los terrenos de
aprovechamiento lucrativo, los cuales puede explotar —o enajenar—en la
forma que estime conveniente.

En todo caso, no cabe duda de que el objeto sustancial del contrato es la
realizacién de una obra publica, por lo que tampoco puede ofrecer dudas la
procedencia de aplicar los principios de publicidad y concurrencia, de
acuerdo con la LCAP, interpretada de conformidad con la Directiva
Comunitaria.

Por otro lado, y en relacién a los contratos que celebre el concesio-
nario con terceros, entiendo que serdn de aplicacién las normas de publi-
cidad establecidas por la Ley de Contratos (arts. 133 y 134) para las
concesiones de obras publicas, en orden a la aplicacién de determinadas
normas de publicidad —anuncio en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas— en funcién de que la cuantia supere el umbral fijado en la Di-
rectiva y salvo que se trate de contratos con empresas vinculadas.

4. SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA

Los supuestos de sociedad de economia mixta en la que la Admi-
nistracién participa en el capital social en una determinada proporcién
—sea 0 no mayoritaria— han de calificarse como un caso de gestién indi-
recta, de conformidad con los articulos 154.2 y 156.2 de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Puablicas y 104 del T.R. de las
Disposiciones legales vigentes en materia de régimen local.

En relacién con esta gestién indirecta, pueden contemplarse en este
momento dos hipétesis:

— la utilizacién de este tipo de sociedad en el sistema de expropia-
cién, en cuyo caso la adjudicacién sélo podri llevarse a cabo utili-
zando los principios de publicidad y concurrencia en la misma
forma indicada el tratar de la concesién; si bien con la variante de
que esta publicidad y concurrencia puede efectuarse, simultinea-
mente, para la seleccién del socio por parte de la Administracién, y
para atribuirle la concesién a la sociedad que se constituya;

— puede plantearse también el supuesto en que la Sociedad se cree
con los propietarios. En este caso, la funcién que se atribuye a es-
tas Sociedades serd mis compleja, al igual que sucede en el siste-
ma de compensacién; de tal forma que puede ser admisible la
adjudicacién directa, pero en los contratos que celebre la socie-
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dad con terceros para la ejecucidn de las obras, habri de observar
los principios de publicidad y concurrencia tal y como, por lo de-
mds, ya imponia el articulo 3.5 del R.D. 1116/1978, de 2 de mayo.

IX. GESTION INDIRECTA POR MEDIO DE AGENTE
URBANIZADOR

1. INTRODUCCION

En el presente epigrafe vamos a considerar el sistema de gestién indi-
recta por Agente Urbanizador introducido en la legislacién espafiola por la
Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica de la Comunidad Valenciana, de
15 de noviembre de 1994, cuyo modelo ha sido adoptado también, con va-
riantes, por la legislacién de otras Comunidades Auténomas.

Tengo que dar por supuesto el conocimiento de las caracteristicas de
este sistema, que la propia Ley define como de gesti6n indirecta de la fun-
ci6n pablica en que consiste la ejecucién del planeamiento urbanfstico.

En definitiva, se pretende agilizar la gestién del planeamiento te-
niendo en cuenta, de una parte, las dificultades de gestién por la propia
Administracién, dada la complejidad de la reparcelacién, que es nece-
saria para llevar a cabo la justa distribucién de beneficios y cargas y con-
siguiente obtencién gratuita de terrenos de cesién obligatoria y del
coste de la obra de urbanizacién y, en definitiva, para realizar tal obra;
y de otra, ante la dificultad de que los propietarios gestionen la ejecu-
cién por el sistema de compensacién, lo que exige que lleven a cabo por
si mismos la distribucién de beneficios y cargas, y las obras de urbani-
zacién y efectden las cesiones correspondientes. '

Al configurarse como un sistema de gestién indirecta, el problema
que plantea, entre otros, el de si los propietarios deben tener un derecho
preferente en el caso de que se trate de titulares «activos» dispuestos a
llevar a cabo las actuaciones correspondientes.

En todo caso, y desde la perspectiva de la incidencia de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas en la regulacién urbanisti-
ca, que es lo que ahora interesa, conviene distinguir entre dos aspectos
esenciales: el procedimiento de seleccién del Agente Urbanizador y el
posterior contrato de obras que, en su caso, puede realizar el Agente
Urbanizador con un tercero.

Actal efecto, y con caricter previo, debe hacerse constar que el ar-
ticulo 29 de la Ley, relativo a «los Programas para el desarrollo de Ac-
tuaciones Integrales. Objeto y determinacion», establece:

— en su n® 1, que la urbanizacién y la posterior, o simultinea, edi-
ficacién del suelo urbanizable requiere la previa concurrencia de
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dos requisitos: la aprobacién de una ordenacién pormenorizada;
y la programacién para ejecutar una ordenacién pormenorizada;

— en sun°®2 define el objeto de los Programas: identificar el mbito
de una actuacién integrada con expresién de las obras que se han
de acometer; programar los plazos para su ejecucidn; establecer
las bases técnicas y econémicas para gestionar la actuacién; regu-
lar los compromisos y obligaciones que asume el Urbanizador
designado al aprobar el Programa, definiendo, conforme a esta
Ley, sus relaciones con la Administracién y con los propietarios
afectados; y fijar las garantias del cumplimiento y las sanciones
por incumplimiento de dichas obligaciones;

— el n° 3 se refiere al Ambito del Programa que abarcard una o va-
rias Unidades de Ejecucién completas;

— el'n®4 indica que el Programa describiri las obras de urbaniza-
cién a realizar y, en su caso, las de edificacién, relacionindolas
con los compromisos del Urbanizador, y expresa al menos los ex-
tremos que indica (los mis relevantes en relacién con las obras);

— el n®5 se refiere a los plazos para la realizacién de la urbanizacién;

— el n° 6 define la figura del URBANIZADOR en los siguientes

términos:

«6. El URBANIZADOR. Es el agente piblico responsable de
ejecutar la Actuacién. En ejercicio directo de sus competencias,
esa responsabilidad puede ser asumida por la propia Adminis-
tracién o, mediante gestién indirecta, adjudicarse a un particular
—sea 0 no propietario de terreno— seleccionado como urbanizador
en piiblica competencia al aprobar el Programa y segiin convenio
estipulado en este. El Programa ha de fijar la forma de gestién
—directa o indirecta— de la Actuacién Integrada»;

— el n°® 7 se refiere a la RESPONSABILIDAD DEL URBANIZA-

DOR en los siguientes términos:

«7. RESPONSABILIDAD DEL URBANIZADOR. El coste de
las inversiones, instalaciones, obras y compensaciones necesa-
rias para ejecutar el Programa, seri garantizado en forma y pro-
\ porcién suficientes y financiado por el Urbanizador responsable
de la Actuacién, quien podra repercutirlo en la propiedad de los
solares resultantes. Si el Proyecto de Urbanizacién no es apro-
bado simultineamente junto al Programa, le corresponde al
Urbanizador redactarlo. El Programa precisari y regulari los
compromisos, sustantivos y temporales, que asume expresa-
mente el Urbanizador con su aprobacién. La Administracién
puede comprometer, al aprobarse un Programa, el gasto piblico

DA-2001/2002, nims. 261-262. RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT. Gestion del planeamiento y contra...



DA-2001/2002, nims. 261-262. RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT. Gestion del planeamiento y contra...

58 Rafael Gémez-Ferrer Morant

necesario para financiar determinadas infraestructuras de apo-
yo a la Actuacién que considere de interés general prioritario»;

— el n° 8 trata de las garantias para un importe minimo del 7 por
cien del coste de urbanizacién previsto;

— ¢l n®9 se refiere a las relaciones con los propietarios, de acuerdo
con las siguientes bases:

«9. RELACIONES CON LOS PROPIETARIOS. El Progra-
ma regulari las relaciones entre el Urbanizador y los propieta-
rios afectados desarrollando las siguientes bases:

A) El Urbanizador de una Actuacién Integrada debe soportar los
costes de la urbanizacién en la medida en que le sean compen-
sados retribuyéndole en terrenos edificables. Los costes no com-
pensadores asi, le serin resarcidos en metdlico por los
propietarios de terrenos edificables resultantes de la Actuacién.

B) Los propietarios afectados por una Actuacién Integrada pueden
cooperar con ella aportando su primitivo terreno sin urbanizar y re-
cibiendo, a cambio, parcelas edificables urbanizadas. Dicha coope-
racién admite dos modalidades, a saber, que el propietario:

1°) Contribuya proporcionadamente a las cargas de la urbani-
zacién cediendo terrenos. En este caso le corresponde recibir, libre
de cargas, menor solar que en el regulado en el ordinal siguiente,
constituyendo la diferencia la retribucién del Urbanizador.

2°) Abone —en metilico y como retribucién en favor del Urba-
nizador- su cuota parte de las cargas de la urbanizacién, garan-
tizando esta deuda.

C) Los propietarios que expresamente declinen cooperar, por en-
tender inconveniente o imprudente el desarrollo urbanistico de
sus terrenos, pueden renunciar a ello si piden —mediante solici-
tud presentada en documento puablico antes del acuerdo apro-
batorio del Programa— la expropiacién y pago segln su valor
inicial o el que corresponda conforme a la legislacién estatal a la
condicidn de suelo urbanizable no programado. Dicho acuerdo
aprobatorio determinari la incoacién del expediente de deter-
minacién del justiprecio para la finca correspondiente»; '

— el n° 10 trata de las relaciones entre el adjudicatario particular y la
Administracién. En este apartado se establece que la Administra-
cibn ejercera sus potestades puiblicas (como la expropiacién o la re-
parcelacién forzosa) cuando resulte necesario para desarrollar la
Actuacién; el urbanizador puede proponerlo, redactando los pro-
yectos técnicos y financiando los proyectos que ello conlleve.
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En otros pirrafos de este mismo apartado se hace referencia a la po-
sicién contractual del Agente Urbanizador, en determinados aspectos.

2. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

Finalmente, y ademds de otros apartados menos relevantes a los
efectos del presente trabajo, el ndm. 13 del precepto contiene una regu-
lacién importante a los efectos de determinar el régimen juridico apli-
cable, al decir:

«13. OTRAS INCIDENCIAS. Las relaciones derivadas de la
adjudicacién del Programa se regirdn por las normas rectoras de
la contratacién administrativa en lo que éstas no contradigan lo
dispuesto por esta Ley ni sean incompatibles con los principios
de la misma en los términos que reglamentariamente sean de-
sarrollados (...).»

En relacién con este precepto debe sefialarse:

— en primer lugar, que no cabe duda, de acuerdo con la propia Ley,
de que la relacién juridica que se establece entre la Administra-
cién y el Agente Urbanizador es de caricter contractual;

— en segundo término, y de conformidad con las consideraciones
antes expuestas, que a estos contratos es de aplicacién la LCAP,
en cuanto a sus preceptos bisicos, los cuales han de ser respeta-
dos por las Leyes de las Comunidades Auténomas;

— que, como consecuencia de lo anterior, el precepto transcrito ha
de ser interpretado, de conformidad con la Constitucién, en el
sentido de que se refiere a las normas rectoras de la contratacién
administrativa que no sean de caricter bésico; esta interpreta-
cién integradora, para salvar la constitucionalidad del precepto,
se encuentra expresamente prevista por el articulo 5 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

3. EL CONTRATO CON EL AGENTE URBANIZADOR COMO
CONTRATO ADMINISTRATIVO ESPECIAL

Las peculiaridades propias del Derecho urbanistico han sido ya toma-
das en consideracién por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas en la tan repetida Sentencia de 12 de julio de 2001, de tal forma que no
se ha planteado que tales peculiaridades, que incluyen la adjudicacién di-
recta de la urbanizacién a los propietarios, sean contrarias al Derecho co-
munitario. Sin perjuicio de ello, la Sentencia ha procurado evitar que, en
definitiva, la adjudicacién de un contrato de obra pudiera llevarse a cabo sin
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observar los principios de publicidad y concurrencia en la medida en
que los propietarios efectien un contrato de obra.

En conexién con lo anterior, debe sefialarse que la funcién que se
atribuye al Urbanizador seleccionado en piblica concurrencia es la gestion
del Programa de Actuacién integrada; es decir, un conjunto de actuaciones,
que incluyen también la realizacién de la obra de urbanizacién.

Todo ello permite afirmar que, considerando el objeto del contrato ad-
ministrativo como un conjunto, se trata de un contrato administrativo espe-
cial, vinculado al giro o trifico especifico de la Administracién contratante
—como es la gestién urbanistica~ y que satisface de forma directa e inmediata
una finalidad piblica de la especifica competencia de aquella.

Debe hacerse notar, ademis, que esta calificacién del contrato
como especial seria también de aplicacién si, teniendo en cuenta el ar-
ticulo 5 de la LCAP , se considera la importancia econémica de las pres-
taciones; y ello, porque la obtencién de las aportaciones de los
propietarios en suelo mis el coste de las obras de urbanizacién es supe-
rior al propio coste de las obras de urbanizacién.

4. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS ESPECIALES

El régimen juridico aplicable a los contratos administrativos espe-
ciales es el establecido en el articulo 8 de la LCAP, antes transcrito (en
el punto II1.3), el cual establece en su nimero 1, en conexién con el ar-
ticulo 7.1 de la propia Ley, que los contratos administrativos especiales
se regirdn por sus propias normas con carécter preferente, en cuanto a su
preparacién, adjudicacién, efectos y extincién; ello salvo en los aspectos que
regulan los n*® 2 y 3 del articulo 8, que establecen, respectivamente, las men-
ciones que han de constar en el pliego de cldusulas administrativas particula-
res, y las causas de resolucién aplicables, ademds de las establecidas en el
articulo 111 de la Ley (que no contiene una enumeracién cerrada).

De conformidad con estos preceptos, resulta que para la adjudica-
c16n de estos contratos son de aplicacién sus propias normas con caric-
ter preferente, lo que significa, aplicado al objeto de nuestro estudio,
que las normas de la Ley de la Comunidad Valenciana relativas a la se-
leccién del Agente Urbanizador son de aplicacién preferente, si bien
con la obligacién de hacer constar todos los datos que establece el ar-
ticulo 8.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones; siendo de
aplicacién supletoria lo dispuesto en el Libro I de la LCAP que contie-
ne todas las normas aplicables relativas a la preparacién, adjudicacién,
efectos y extincién de los contratos administrativos.

Por tanto, la aplicacién de lo dispuesto en la Ley de la Comunidad
Valenciana en orden al Agente Urbanizador no deberia plantear pro-
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blema alguno insuperable desde la perspectiva de la Ley de Contratos
de las Administraciones Pidblicas. Esta Ley, en lo que se regula en el Li-
bro I, serd de aplicacién supletoria salvo en lo establecido por el articulo
8.2 y 3, antes transcrito, porque asi lo establece un precepto bisico. Y es
precisamente este precepto bésico el que determina el régimen juridico
aplicable, que respeta la regulacién especial que ha de completarse con
la observancia de lo dispuesto en el articulo 8.2 y 3 antes transcrito
(punto II1.3 de este trabajo).

Estas consideraciones de caricter general nos permiten ya entrar en un
examen mis detenido de los problemas concretos que pueden plantearse.

5. ELPROCEDIMIENTO DE SELECCION DEL AGENTE
URBANIZADOR

El procedimiento de tramitacién de Programas para el Desarrollo
de Actuaciones Integradas y seleccién del Agente Urbanizador se encuen-
tra regulado en la LRAU de la Comunidad Valenciana (arts. 44 y sigs.).

Para entender adecuadamente este procedimiento conviene preci-
sar que la Ley de la Comunidad Valenciana establece, por una parte, el
caricter de funcién piblica de urbanismo y la posibilidad de gestién di-
recta e indirecta; y por otra, en relacién con la gestién indirecta, regula
que la iniciacién del procedimiento se produzca a iniciativa particular,
que ponga de relieve al Ayuntamiento la procedencia de tramitar la al-
ternativa técnica de Programa, presentada por el solicitante, acompafa-
da en su caso de una propuesta de planeamiento o/y de Proyecto de
Urbanizacién.

El Pleno puede desestimar razonadamente la peticién o establecer
unas bases orientativas para la seleccién de urbanizador y someterla a
informacién pablica junto con las observaciones o alternativas que, en
su caso estime convenientes.

La ley regula la competencia entre quienes pretendan la adjudica-
cién, y a tal efecto establece la posibilidad de presentar tanto alegacio-
nes como alternativas técnicas a la expuesta al pablico; y, asimismo, tras
la conclusién de esta fase, quienes —siendo o no propietarios del terre-
no— deseen competir para ser seleccionados como adjudicatarios del co-
rrespondiente Programa, podrin presentar proposiciones juridico
econémicas.

La informacién publica se anuncia mediante edicto publicado en
un diario de informacién general editado en la Comunidad Valenciana
y —posterior o simultineamente— en el Diario Oficial de la Generalitat.

Una vez efectuada esta tramitacién, el articulo 47 de la Ley regula
la aprobacién y adjudicacién, estableciendo los criterios en los que ha-
bra de fundarse toda decisién piblica sobre programacién, tanto la re-
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lativa a la modalidad de gestién —directa o indirecta— como a la eleccién
del Urbanizador y a la oportunidad misma de la Programacién.

Conviene hacer notar, ademas, que la propia Ley regula un régimen
de adjudicacion preferente y una posibilidad de subrogacion en la posiciéon
del adjudicatario:

— el régimen de adjudicacién preferente se encuentra establecido
en el articulo 50.1 de la Ley, a favor de quien lo solicite, haya pre-
sentado una alternativa técnica de Programa propia y original y
se ofrezca a ejecutarla por plazo inferior a tres afios, y cuente con
la colaboracién de los propietarios afectados en los términos del
propio articulo 50 n°® 2 (con dos variantes, contenidas en las le-
tras Ay B del propio n° 2);

— vy la posibilidad de subrogacidn la establece el articulo 47.5, de la
Ley, cuyos pérrafos segundo y tercero establecen que quien for-
mule la alternativa técnica original que sirva de base para la
aprobacién del Programa, puede subrogarse en el lugar y puesto
del adjudicatario particular elegido, asumiendo y garantizando
los mismos compromisos, garantias y obligaciones impuestos a
éste; el régimen de subrogacién, sin embargo, no serd de aplica-
cién cuando el primer adjudicatario haya sido seleccionado
atendiendo a las mayores posibilidades de colaboracién de los
propietarios afectados que hubiera ofrecido y garantizado.

Esta sucinta exposicién del procedimiento de seleccién evidencia
que es un procedimiento especial, diferente del establecido con caricter
general en el Libro I de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas para la adjudicacién de contratos.

Este procedimiento especial, a nuestro juicio, corresponde a un
contrato especial, y por ello es de aplicacién preferente de conformidad
con la propia LCAP.

En conclusién, puede afirmarse que el procedimiento especial se
ajusta a la Ley bisica estatal de contratos de las Administraciones Pid-
blicas, porque la propia Ley bésica estatal establece que las normas re-
guladoras de estos contratos son de aplicacién preferente. Ello sin
perjuicio de la observancia de lo dispuesto en el articulo 8.2 y 3; el ntim.
2 establece la necesidad de que exista un pliego de cliusulas adminis-
trativas particulares en el que han de constar determinados extremos; y
el n° 3 se refiere a las causas de resolucién que, ademds de las que resul-
tan de la regulacién general contenida en el articulo 111 de la LCAF,
han de ser las establecidas en el articulo 8.3 de la propia Ley.

En definitiva, entiendo que es posible aplicar el procedimiento
dispuesto en la Ley de la Comunidad Valenciana, cumpliendo a la
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vez lo dispuesto en el articulo 8 de la LCAP, n® 2 y 3, antes transcritos.
A ta] efecto:

a. Deberi elaborarse para cada contrato un pliego de cldusulas ad-
ministrativas particulares en el que consten las menciones del articulo
8.2 de la LCAP , entre ellas las garantias provisionales. Este Pliego pare-
ce que deberd incorporarse por la Administracién al aprobar la alterna-
tiva técnica, de forma tal que sea conocido por quienes presenten las
proposiciones juridico econémicas.

b. En dicho Pliego, para evitar cualquier equivoco, debe hacerse
constar ademds de las causas especificas de resolucién, que son también
de aplicacién, las establecidas en los articulos 8.3 y 111 de la LCAP, con
las precisiones necesarias para su aplicacién.

c. En este Pliego deberia establecerse todo lo relativo al régimen del
contrato de la forma mds completa, de tal modo que quedaran bien cla-
ras cuales son las especialidades establecidas en la Ley urbanistica y los
términos de la aplicacién de la LCAP; no solo en lo previsto en el articu-
lo 8 n® 2y 3, sino en todo lo que sea de aplicacién la LCAP de confor-
midad con el articulo 8.1 en conexién con el 7.1.

Y ello, porque de conformidad con estos preceptos, el libro I de la
LCAP (arts. 1 a 119) es de aplicacién en todo lo que no resulte apartado
por la aplicacién preferente de las Normas urbanisticas que regulan
este contrato. Resulta asi que es preciso plantearse y resolver, de forma
expresa, en qué medida estas normas de caricter general del libro I
quedan apartadas por las normas de caricter especial, siendo aplicables
en todo lo demis.

d. Esta consideracién completa de los términos del contrato deberia
comprender con toda claridad los criterios para la seleccién del Agente
urbanizador (pues en definitiva se trata de realizar un concurso, si bien
con las peculiaridades propias de los derechos de preferencia y de su-
brogacién que contempla la Ley de la Comunidad), con relacién a un
objeto del contrato claramente delimitado; asi como también deben es-
tar claramente especificadas en el pliego las condiciones para aplicar el
derecho de adjudicacién preferente, sin riesgo de arbitrariedad.

e. Y también deberia quedar claro cudl va a ser la posicién juridica
del Agente Urbanizador, en su condicién de Agente Piblico, en orden
a la realizacién de la obra.

f. Esto significa una profundizacién, y una nueva perspectiva, que,
si bien se piensa, es, en verdad, elemental. Si se trata de celebrar un con-
trato administrativo de caricter especial, habrd de observarse el régi-
men aplicable a estos contratos.

g. No se nos oculta que la aplicacién de esta solucidén por los Muni-
cipios puede plantear dudas y dificultades. Y precisamente por ello re-
sulta pertinente que tanto el Estado con ocasién de la modificacién de
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la LCAP —en preparacién—, como la Comunidad Auténoma en el ¢jer-
cicio de las competencias asumidas en el Estatuto (exclusiva en materia
de urbanismo y de desarrollo legislativo y ejecucién en el marco de la
legislacién bésica en materia de contratos y concesiones), dicten las
normas necesarias para que los Ayuntamientos puedan proceder con
criterios ajustados a Derecho sin graves dificultades.

Mientras tanto, puede ser interesante que en ejercicio de su competen-
cia de cooperacién y asistencia juridica (art. 36.1.d. LRBRL), las Diputacio-
nes elaboren unos modelos que pudieran ser acogidos voluntariamente por
los Municipios.

6. LA CONTRATACION DE LAS OBRAS POREL AGENTE
URBANIZADOR

Pero no termina aqui la cuestién planteada porque, como sucede
en el mundo del Derecho con frecuencia, la solucién de un problema
nos introduce en un escenario distinto en el que se suscita uno nuevo.

En este caso, la solucién del problema anterior nos conduce a la si-
guiente situacion;

— por la via procedimental establecida en la LRAU se ha producido la

adjudicacién de una funcién piblica; asi resulta ademds de la propia
Ley, que califica al Agente Urbanizador.como Agente Publico;

— esta adjudicacién de una funcién piblica comprende la gestién
del justo reparto de beneficios y cargas entre los propietarios, de
las cesiones obligatorias y gratuitas de terrenos a la Administra-
cién y aportacién de los recursos para costear la obra urbaniza-
dora, de la realizacién de esta misma obra y de su cesi6n gratuita
a la Administracién;

— se puede sostener que el Agente Urbanizador es un concesiona-
rio de una funcién pidblica que incluye la obra piblica; pero esta
concesién no puede confundirse en modo alguno con la conce-
sién de obra piblica que regula la Directiva 93/37 ni la LCAP;

— y ello, porque el Agente Urbanizador no va a ejecutar la urbani-
zacién a su riesgo y ventura, ni va a percibir como compensacién
el derecho a explotar la obra sino que va a realizar una funcién
publica de gestién del Plan, que va a serle retribuida —en terrenos
o en dinero— por los propietarios. Ello resulta con toda claridad
del articulo 67 de la Ley «Cargas de Urbanizacién» segin el cual
son cargas de la urbanizacién que todos los propietarios deben
retribuir en comiin al urbanizador, por lo que aqui importa, el
coste de las obras, proyectos e indemnizaciones expresadas en el
articulo 122 de la Ley del Suelo de 1976, y el beneficio empresa-
rial del urbanizador por la promocién de la actuacién y sus gas-
tos de gestion de ella;
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— por tanto, en estrictos términos juridicos, la figura del Agente Urba-
nizador no puede confundirse con la del concesionario de obra pa-
blica regulado en la Directiva 93/37 ni en la LCAP. La funcién del
urbanizador es la de promoci6n de la Actuacién y la gestién, y por
ello se le retribuye por los propietarios por los conceptos indicados y
cobra el beneficio empresarial y los gastos de gestion.

A. La contratacion de las obras de urbanizacion por el Agente Urbanizador

Ahora bien, la Ley no establece que el Agente Urbanizador tenga
derecho a ejecutar por si mismo la obra urbanizadora, ni le impone la
obligacién de ejecutarla por si mismo. Justamente este punto deberia
quedar claro en el Pliego de Condiciones del procedimiento de selec-
ci6én del Agente Urbanizador, que podria ser diferente segiin la cuantia
de las obras a realizar:

— cuando la cuantia no alcanza el umbral de la Directiva Comuni-
taria, la realizacién de la obra piblica de urbanizacién deberfa
ser contemplada en el Pliego, que habria de incluir los requisitos
que deberian cumplirse en la gestién de la obra de urbanizacién
por el adjudicatario; en todo caso parece que, como minimo, es-
tos requisitos deberian al menos incluir los relativos a la subcon-
trataci6én de las obras, en caso de que el Agente Urbanizador no
las realizara por si mismo, que antes han quedado indicados (al
tratar del sistema de compensacién, y en atencién a lo dispuesto
por el articulo 115 en conexién con el 131 de la LCAP): puesta
en conocimiento por escrito a la Administracién del subcontrato
a celebrar con indicacién del objeto, y observancia de los requi-
sitos personales que ha de reunir la persona con la que se contra-
te (art. 115.4 de la LCAP);

— cuando la cuantia cumpla el umbral de la Directiva, habra que
tener en cuenta necesariamente la doctrina establecida por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

B. La contratacion de las obras por el Agente Urbanizador —en el caso
de que su importe alcance el umbral establecido en la Directiva
Comunitaria—

La figura del Agente Urbanizador como Agente Piblico encaja en

~la linea de razonamiento que ha establecido la Sentencia del Tribunal

de Justicia de las Comunidades Europeas en su tan repetida Sentencia

de 12 de julio de 2001, ya expuesta, cuando el importe de las obras a rea-
lizar alcanza el umbral establecido en la Directiva 93/37.

En consecuencia, para determinar el procedimiento que debe seguir el

Agente Urbanizador en este supuesto, deben distinguirse dos hipétesis:
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a. Si en el procedimiento de adjudicacién se han observado las exi-
gencias de la Directiva 93/37 —traspuesta en la LCAP- podria aplicarse
al Agente Urbanizador, por analogia, el régimen previsto por la LCAP
para los contratos que celebre el concesionario de obra.

Se trata de una hipétesis que se considera a efectos esquemaiticos,
dado que, en todo caso, los términos normales de la licitacién —y de la
posible concurrencia— quedan alterados por la existencia de derechos
de preferencia y de subrogacién.

b. Si en el procedimiento de adjudicacién no se han observado
tales exigencias, serd de aplicacién la doctrina establecida por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 12
de julio de 2001.

En definitiva, ello supone que el Agente Urbanizador debe aplicar
necesariamente los procedimientos de contratacién previstos por dicha
Directiva, tal y como indica el parrafo 100 de la Sentencia, antes trans-
crito, que son los que establece con ca:acter general la LCAP al traspo-
ner la Directiva.

Tal aplicacién es perfectamente posnblc como ya se ha indicado con
anterioridad al tratar del sistema de compensacién, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2.1 0 2.2 de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Piblicas, segiin que el Agente Urbanizador tenga personali-
dad de caricter piblico —como puede suceder con las Agrupaciones de
interés urbanistico—, o no tenga tal personalidad; pues, en definitiva, se
trata de una obra que en su prictica totalidad es pagada indirectamente
por la Administracién, que dejari de percibir su importe en metilico —como
sucede en los supuestos de gestién directa— para percibirlo en especie —as
obras de urbanizacién ya efectuadas—; en uno y otro caso en cumpli-
miento de las obligaciones que la Ley impone a los propietarios.

La mas perfecta adecuacién a la Directiva, tal y como ha sido inter-
pretada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europea, exigi-
ria que esta obligacién de observar los procedimientos establecidos en
la Directiva —de acuerdo con la misma y con la LCAP que viene a tras-
ponerla— se impusiera en la Resolucién de adjudicacién del Programa
a un Agente Urbanizador.

Como excepcién a todo lo razonado, pucde plantearse la hxpotcsxs
de un Agente Urbanizador que a su vez fuera el propietario tinico de
todo el 4mbito de actuacién y que a su vez fuera una empresa urbani-
zadora; en este caso excepcional entiendo que por las razones expuestas
al tratar de la aplicacién del sistema de compensacién en un supuesto
anilogo (propietario Gnico empresa urbanizadora) podria sostenerse
que este singular Agente, en su condicién de propietario tinico obliga-
do a costear la totalidad de las obras de urbanizacién y a entregarlas a la
Administracién una vez realizadas, podria cumplir su obligacién mediante
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la ejecucién directa de las obras, sin acudir a contrato alguno e incluso
a realizarlas por medio de empresas vinculadas. Esta solucién parece ra-
zonable, pero en el momento actual carecemos de un criterio jurispruden-
cial del TJCE que proporcione un grado suficiente de seguridad.

X. CONCLUSION

Las ideas expuestas en este trabajo reflejan una primera aproxima-
cién a los complejos problemas que pueden plantearse por razén del
entrecruzamiento de dos titulos competenciales: la competencia exclu-
siva que la Constitucién reserva al Estado en materia de legislacién ba-
sica sobre contratos y concesiones administrativas y la competencia
exclusiva asumida por todas y cada una de las Comunidades Auténo-
mas en materia de urbanismo.

En el trabajo se procura proponer soluciones equilibradas que per-
mitan armonizar el ejercicio de ambos titulos competenciales, partien-
do, como es obligado, de que las Comunidades Auténomas han de
respetar el ejercicio de sus competencias exclusivas por el Estado, y que,
ademds, la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas viene a
trasponer Directivas Comunitarias.

La modificacién de la LCAP en preparacién deberi considerar es-
tas cuestiones y regularlas con el caricter basico que corresponde a tal
competencia.

Y seria también conveniente que las Comunidades Auténomas que
han asumido competencias exclusivas en materia de urbanismo, y com-
petencias no bisicas en materia de contratos —como la Comunidad Va-
lenciana— consideran los problemas planteados y dictaran, en su caso,
las normas que permitieran establecer una regulacién clara y ajustada
al principio de seguridad juridica.

Las soluciones que ahora se proponen tienen el caricter de una re-
flexi6n inicial que pretende contribuir a perfilar las lineas por las que
puede avanzar nuestro Ordenamiento Juridico.
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