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I. INTRODUCCION

Puede afirmarse que, atin hoy, el modelo de ejecucién urbanistica
previsto en la LRAU constituye la m4s importante variacién —innova-
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cién de nuestro Derecho urbanistico reciente. Aunque sus caracteristi-
cas fundamentales estaban previstas en la legislacién comiin-estatal !, la
urbanizacién mediante agente urbanizador ha significado: (1) la desa-
paricién, en estas legislaciones, del derecho de los propietarios a excluir
la licitacién en la adjudicacién de las operaciones de ejecucién urbanis-
tica?; (2) la consecuente sustantivacién de la funcién del agente urba-
nizador, como posicién subjetiva auténoma dentro del proceso de
urbanizacién; y (3) la preferente configuracién de la actividad urbanfs-
tica como actividad concertada’.

Han pasado casi 10 afios de la aprobacién de la mencionada Ley y
su impacto, tanto en el debate doctrinal, como en la prictica legislativa
ha sido grande. Algunas Comunidades Auténomas han adoptado di-
rectamente este mismo modelo para cubrir el vacio derivado de la STC
61/1997, de 20 de marzo %, y otras han considerado més conveniente
una incorporacién parcial, es decir, en concurrencia con otros sistemas
de urbanizacién’.

Tanto la relevancia del modelo, como la posibilidad de contrastar
sus efectos y detectar posibles problemas en su aplicacién, justifican,
siempre el estudio de un modelo que, por razones obvias de tiempo, no
puede presentar la intensidad en su andlisis que tienen las categorias
derivadas del TRLS1972. Sin embargo, recientemente se han produci-
do dos circunstancias que aconsejan que tales estudios se acometan con
cierta urgencia. _

1) Por un lado, la Sentencia TJCE, 12 de julio de 2001, recafa

en el asunto C-399/98 (Ordine degli Architerti delle province
di Mtlano e Lodi, Piero De Amicis, Consiglio Nazionale degli
Architetti y Leopoldo Freyrie contra Comune di Milano, en el
que participan: Pirelli SpA, Milano Centrale Servizi SpA 'y
Fondazione Teatro alla Scala), por la que se declara que: «La

1 . ' . . .
Fundamentalmente en los modelos de ejecucién mediante el sistema de expropia-

cién (arts. 134 y ss. TRLS1976) y de ejecucién de programas de actuacién urbanistica (arts.
146 y ss. TRLS1876).

Ello es particularmente cierto en la L§1956, como ma4s adelante veremos.
Sobre el urbanismo concertado véase 1.

2

3

* Taleselcasodela legislacién de Castilla-L.a Mancha y Extremadura.

> Sin perjuicio de las referencias anteriores a la LvRAU que la legislacién estatal y au-
tonémica realiza a un urbanizador, claramente configurado todavia como sujeto accesorio del
conjunto del proceso de urbanizacién (p.e. como sucede en el articulo 79 TRcatLL§1990), se
refieren, con un cierto cardcter sustantivo al urbanizador, las legislaciones de Madrid (arts. 72,
73,84 y 87 LmS1995; y dentro del sistema de compensacién la LmS2001), Aragén (dentro del
sistema denominado de concesién de obra urbanistica, arts. 152 a 155 LarU), en Castilla y

- Leén en el sistema de concurrencia (articulos 86 a 91 LclU), en Canarias, como sistema de
expropiaci6n y sistema de ejecucién empresarial (TRcanOTEN), Murcia (fundamentalmen-
te en los sistemas de actuacién concertada, y en concurrencia de la LrmS), Cantabria (en el
sistema de concesién de obra urbanizadora, LcaOTS ).
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Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinaciondelosprocedimientosdeadjudicaciondelos contratos
puiblicos de obras, se opone a una legislacién nacional en materia de
urbanismo que permite, apartdndose de los procedimientos previstos
por esta Directiva, la realizacion directa por el titular de una licen-
cia urbanistica o de un plan de urbanizacién aprobado de una obra
de urbanizacibn, con imputacién de la totalidad o parte de la obra
a cuenta de la contribucion adeudada por la concesion de la licen-
cia, cuando el valor de dicha obra sea igual o superior al umbral fi-
jado por la Directiva».

2) Laotra es un Auto dictado por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia, en fecha 15 de octubre
de 2001, por la que se plantea una cuestién de inconstitucionalidad
respecto de los articulos 45-2, 46-1, 46-3, 48, 47, 50, 47-5, 47-8, 29-2,
29-6,29-7,29-8,29-10,29-11,47-6,29-11, 51, 67-4, 32-D, 29-9, 66,
67,71,72.1°y 2°, 32-C y 79 de la Ley valenciana 6/1994, de 15
de noviembre, reguladora de la actividad urbanistica (LRAU).

Cada uno de los referidos fallos tiene un alcance propio y clara-
mente diferenciable. Sin embargo, en ambas se presentan cuestiones
vinculadas con el régimen juridico de la urbanizacién como funcién
auténoma (en el primer caso) y sujeta, en su régimen intersubjetivo a
un régimen convencional (en el segundo de los casos), que sugieren la
posibilidad o necesidad de reconstruir la tradicional estructura biparti-
ta de la ejecucién urbanfstica, basada en el binomio propietario y Ad-
ministracién, por otra de caricter tripartito en el que las funciones del
urbanizador tienen caracteristicas propias.

El andlisis que se realiza en el presente trabajo parte, en consecuen-
cia, de los siguientes presupuestos: (1) que las peculiaridades del modelo
de ejecucién urbanistica mediante agente urbanizador se producen en el
plano subjetivo al permitir que un tercero (distinto al propietario de terre-
nos y a la Administracién) pueda presentar y ejecutar iniciativas urbanist-
cas de acuerdo con lo previsto en la correspondiente ordenacién
urbanistica; (2) que esta peculiaridad se produce por la posibilidad de sus-
tantivizar la intervencién de los distintos sujetos del proceso urbanizador
por relacién a las tareas o cometidos propios y caracteristicos que deben
desarrollar cada uno de estos sujetos. Sobre las consecuencias que se
derivan de este planteamiento es posible caracterizar las distintas rela-
ciones juridicas derivadas de la ejecucién urbanistica de manera que,
una vez calificadas, pueda determinarse el Derecho aplicable a éstas.

Evidentemente, y dada la relativa homogeneidad de las distintas le-
gislaciones urbanisticas (autonémicas) las conclusiones deben desbor-
dar el 4mbito propio de la LRAU para proyectarse sobre el conjunto de
dichas legislaciones.
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II.  ESTRUCTURA SUBJETIVA DEL PROCESO URBANIZADOR:
SUJETOS Y FUNCIONES CARACTERISTICAS DE ELLOS

A. LA FORMULACION DE LA REGULACION URBAN{STICA SOBRE
UN MODELO BINARIO (ADMINISTRACION-PROPIETARIO) Y SU
CRISIS POR LA EMERGENCIA DEL URBANIZADOR

1. Las dos posiciones subjetivas originarias: la Administracion
urbanistica y el propietario

El recurso al anilisis de la estructura subjetiva del proceso urbani-
zador se justifica por dos motivos:

— En primer lugar, porque lo que estd en cuestién es la naturaleza
de la situacién juridica del agente urbanizador y de las relaciones
juridicas derivadas de la ejecucién urbanistica, en las que éste in-
terviene. Como quiera que, incluso desde el punto de vista rela-
cional, los vinculos en que éstas consisten deben establecerse
entre sujetos —al menos tedricamente—, es obvio que la primera
operacién a realizar es la determinacién de los sujetos que inter-
vienen en estas operaciones y sus respectivas funciones.

— En segundo lugar, porque la posicién de dichos sujetos, como
tendremos oportunidad de examinar, no depende de una actua-
cién determinada —o un modelo autonémico concreto—; por el
contrario, la exigencia de condiciones semejantes, dependientes
de una determinada estructura técnica y econémica determina-
da dependientes de los procesos de produccién en los que inter-
vienen, facilitado por la existencia de un régimen comin
institucional, garantizado desde diversas competencias reserva-
das al Estado por el articulo 149.1 CE (en los términos previstos
en la STC 61/1997, de 20 de marzo). Y constituyendo unos ele-
mentos comunes, las consecuencias de su analisis pueden tener
una repercusién horizontal respecto del conjunto de las legisla-
ciones urbanisticas autonémicas .

El criterio de caraeterizacién de las distintas posiciones subjetivas
es el de las funciones o tareas que cada sujeto cumple en el proceso de
urbanizacién.

Desde este punto de vista, son dos las posiciones subjetivas basicas
que aparecen a primera vista en el proceso de urbanizacién: la que de-
sempeiia la Administracién y la realizada por el propietario.

8 Estos factores de homogeneidad técnica y juridica permiten, precisamente, un anilisis
horizontal o comparado de las distintas legislaciones que estd por desarrollarse y que ademas
de mostrar, seguramente, una gran homogeneidad entre las distintas legislaciones, permitiria
comparar y comprobar el impacto que los rasgos diferenciales de unas y otras introducen en
la actividad urbanistica, con vistas a la mejora de las indicadas legislaciones.
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Siendo el urbanismo una funcién ptblica’ no parece que sea nece-
sario justificar su presencia como sujeto del proceso en el proceso de ur-
banizacién, como sujeto regulador del mismo. Por otra parte, la
participacién del propietario en el proceso de urbanizacién se ha cons-
tituido en una verdadera directriz de su régimen juridico?®.

En este sentido, resulta contundente el contenido del articulo 4
LRSV? que formula como principio la participacién de la iniciativa pri-
vada en este proceso:

1. Los propietarios deberdn contribuir, en los términos establecidos en
las leyes, a la accién urbanistica de los entes piblicos, a los que co-
rresponderd, en todo caso, la direccion del proceso, sin perjuicio de
respetar la iniciativa de aquéllos.

2. La gestion piblica a través de su accion urbanizadora y de las poli-
ticas de suelo suscitard, en la medida mds amplia posible, la partici-
pacioén privada.

3. En los supuestos de actuacion piblica, la Administracion actuante
promoverd, en el marco de la legislacién urbanistica, la participa-
cion de la iniciativa privada aunque ésta no ostente la propiedad del
suelo *0.

2. Caracteres del propietario como elemento de la estructura subjetiva
del proceso de urbanizacion

La incorporacién de la iniciativa privada se entiende como partici-
pacién del propietario en la gestién !!, convertido en colaborador de la
Administracién gracias a la idea de la funcién social de la propiedad '2.
El motivo de esta consideracién y dependencia respecto de los propie-

tarios estaba especificamente explicado en la Exposicién de Motivos de
la LS1956:

Articulos 4 LRSV; 1 LvRAU; 2.1 LexOTE; 2.3 LmSZOOl; 4 LcaOTUS; 2.1 TRLcan-
OTEN; 2.1 LemOTAU, entre otras declaraciones legislativas. Sobre este particular, por todos

2y5.

Sobre el principio de participacién, puede consultarse entre otros el trabajo de 4.

Al final del trabajo existe una nota explicativa con las abreviaturas utilizadas y la bi-
bliografia citada.

10 ;e g . . i
Disposicién que es trasunto de anteriores declaraciones con anilogo alcance en los

articulos 4 de la LS1956, TRLS1976 y TRLS1992.

11 P . s ™ . - . .. .
El término gestién urbanistica se utiliza aqui en sentido estricto como actividad téc-

nica y material dirigida a plasmar fisicamente las previsiones de la ordenacién urbanistica.

12 . . . . e .
«El régimen juridico del suelo encaminado a asegurar su uiilizacién conforme a la fun-

cién social de la propiedad, resulta el cometido mds delicado y dificil que ha de afrontar la ordena-
cibn urbanistica. Y se impone, sin embargo, efectuarlo, precisamente porque si la propiedad
privada ha de ser reconocida y amparada por el Poder piiblico, también debe armonizarse el ejer-
cicio de sus facultades con los intereses de la colectividad» (Exposicién de Motivos, LS1956).
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«St el ideal en la empresa urbanistica pudiera ser que todo el suelo
necesario para la expansion de las poblaciones fuera de propiedad
piblica, mediante justa adquisicion, para ofrecerle, una vez urba-
nizado, a quienes desearen edificar, la solucidén, sin embargo, no es
viable en Espafia. Requeriria fondos extraordinariamente cuantio-
sos, que no pueden ser desviados de otros objetivos nacionales, y cau-
saria graves quebrantos a la propiedad y a la iniciativa privada»

La falta de suelo publico obligé a recurrir al privado para satisfacer
las necesidades derivadas del proceso de urbanizacién. El propietario es -
el titular de los derechos de uso, explotacién y disposicién del suelo ob-
jeto de ordenacién, soporte de las operaciones de transformacién del
entorno en que se concreta la actividad urbanistica. Ahora bien, mu-
chas de estas necesidades son incompatibles con el mantenimiento de
su titularidad, lo que convierte a la gestién de suelo’ en una actividad
principal dentro del urbanismo. A través de este proceso se debe facili-
tar el acceso a los terrenos en medida suficiente para permitir la im-
plantacién de las infraestructuras, dotaciones y servicios previstos en la
ordenacién aplicable. La incompatibilidad de muchos de estos usos con
el mantenimiento de la titularidad privada, unido a la garantfa patri-
monial que se establece en el articulo 33.3 CE, permite comprender las
ventajas de contar con los propietarios: movidos por el interés de la ex-
plotacién urbanistica de sus predios es l6gico pensar que, manteniendo
unas adecuadas condiciones de rentabilidad de las operaciones, estén
en disposicién de ceder el suelo pablico necesario y previsto en el Plan
y costear la actividad urbanizadora, méxime si se produce una adecua-
da distribucién de los beneficios y las cargas de urbanizacién, evitando
asf que unos pocos vean sacrificados sus intereses patrimoniales en be-
neficios de los restantes propietarios. La figura del propietario aporta,
ademds, un elemento de solvencia patrimonial (precisamente, la que se
deriva de la propia titularidad) factor capital a la hora de hacer frente a
los gastos de urbanizacién. Ahora bien, lo peculiar de la legislacién de
1956 es que de una manera inequivoca se deduce, de la propia idea de
funcién social, que el propietario «debe» incorporarse al proceso de ur-
banizacién ' o ser sustituido por otro particular que sf esté interesado

en el desarrollo de la urbanizacién *°.

13 . . . s . .y
Entendida como el conjunto de operaciones dirigidas a la transformacién, funda-
mentalmente juridica, de los terrenos sujetos a ordenacién urbanistica para plasmar las deter-
minaciones contenidas en dicha ordenacién y en la que la obtencién de suelo constituye una

actividad esencial.

14 . .. . .
Los antecedentes se encuentran, precisamente, en el régimen de edificacién forzosa

cuyo ejemplo mis préximo a la LS1956, se situaria en la Ley de Solares de 1941.

5 Es probablemente en el régimen urbanistico de las Juntas de Compensacién en las

que con mayor certeza puede apreciarse lo que se acaba de sefialar, ya que una vez constituida
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La actividad (ordenacién-ejecucién) urbanistica se estructura, se-
gan este modelo, sobre dos posiciones subjetivas basicas, la de ordena-
cién, direccién y supervisién que corresponde a la Administracién
publica (articulo 4.1 LRSV), y la de ejecucién en la que, cuando se ope-
ra sobre terrenos de titularidad privada, el particular se incorpora por
imperativo legal al proceso de urbanizacién, no sélo como titular de los
terrenos sujetos a ordenacién delimitadora del uso de los mismos, sino
«activamente», como colaborador de Administracién en la materializa-
cién de las previsiones contenidas en la correspondiente ordenacién. A
este modelo lo denominaremos «modelo binario» o estructura subjetiva
binaria, caracterizada por dos funciones o papeles fundamentales: la
direccién del proceso que corresponde en todo caso a la Administra-
cién, y la de la titularidad del recurso, lo que no impide que la Admi-
nistracién pueda asumir el papel de propietario.

3. Otras formas de participacion particular: la figura del urbanizador

Sin embargo, no es el papel de propietario la tnica forma de parti-
cipacién de la iniciativa privada en procesos de urbanizacién. La propia
L.S1956 preveia otros supuestos, como por ejemplo la del concesionario
del sistema de ejecucién por expropiacién '6; si bien, una vez adquirida
la propiedad, el sujeto tiene la condicién de propietario, sin embargo, s
incorporacion al proceso de urbanizacion es voluntaria ya que debe concu-
rrir al correspondiente procedimiento de adjudicacion del beneficio de la expro-
piacién V. Otra forma de incorporacién voluntaria es la de los contratistas
que en nombre de la Administracién ejecuten las obras de urbanizacién en
los sistemas de actuacién en los que corresponde a ésta tal funcién 8. Asi se
deduce de la previsién contenida en el propio articulo 139 LS1956, cuando
autoriza a excepcionar la licitacién sobre la ejecucién material de las obras
en los sistemas de compensacién y cooperacién, siempre que propieta-
rios afectados por la actuacién que representen al 60% de los terrenos se
comprometan a ejecutarla por ellos mismos .

la Junta los propietarios no fundadores de la misma pueden incorporarse a la misma, siendo
los terrenos de los propietarios no incorporados expropiados a favor de la Junta de Compen-

sacién (articulos 125.3 LS1956; 127.1 TRLS1976; 168 RioGU).

' En el sistema de ejecucién por expropiacién se establece la posibilidad de que un
particular adquiera los terrenos expropiados asumiendo las correspondientes cargas de urba-
nizacién —si bien, con la posibilidad de incrementar las cesiones (articulo 123 1.§1956)—.

17

18

El articulo 134 LS1956 califica a esta relacién como concesionario.

No hay una previsién directa de esta forma de participacién, sin embargo, ello no
quiere decir que no esté presupuesta por la propia Ley.

¥ propietario, o los propietarios constituidos en Asociacion, titulares del 60 por ciento

de los terrenos que comprenda un proyecio de urbanizacion, tendrdn derecho, en los sistemas de coo-
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Se manifiestan asi tres notas caracteristicas de una posible funcién
diferenciada de las hasta aqu{ analizadas: (1) se trata de una actividad
que no necesariamente corresponde a la Administracién ni a los pro-
pietarios ya que puede realizarla un tercero; (2) el encargado de reali-
zarla no tiene por qué estar incorporado de forma necesaria al proceso
de urbanizacién, a diferencia de los otros sujetos; (3) su manifestacién
caracterfstica es la ejecucién material de la obra urbanizadora . Estas
afirmaciones constituyen en época tan temprana la individualizacién
de un papel o funcién dentro de la actividad urbanistica diferente a las
que desempenian el propietario y la Administracién piblica actuante
(sin perjuicio de que, corno mds adelante veremos, pueda ser asumida
por tales sujetos), que puede identificarse paradigmdaticamente en la fi-
gura del concesionario subrogado, que en la exposicién de motivos va a
ser individualizado como urbanizador a efectos de las valoraciones de

la LS1956.

«Estas clasificaciones tienden a facilitar la urbanizacion y edifica-
cion del suelo en los supuestos en que se suscite conflicto de intereses
entre el propietario del suelo y el beneficiario de la expropiacion, sin
olvidar que en trance de tasar terrenos no urbanizados, ante la dis-
yuntiva de valorarlos a precio alto, con beneficio para el antiguo
propietario, o a precio econdmico, no mayor al correspondiente al
valor actual y sin considerar expectativas futuras, la eleccion es cla-
ra: es preferible que el primero no obtenga beneficio y que el que
hubiere derivase de la transformacion del terreno en solar se atribu-

peracibn y compensacibn, a recabar del Ayuntamiento, cuando haya de cjecuearse, que declare la

excepeibn de licitacion de las obras y que se las adjudique directamente» (articulo 139.1 LS1956).
2 Entendida la «empresa urbanfstica» como ejecucién material de las obras de urbani-

zacién, la LS1956 diferencia dos supuestos o formas de gestién: (1) forma piiblica, bien direc-
tamente por Corporaciones Oficiales o por «oncestonarios subrogados en el ejercicio de sus
Sfacultades» (articulo 131.1 LS1956); o (2) de forma privada, supuesto en el que la ejecucién co-
rresponde a «los propietarios que hubieren de sufragar todos o mds de la mitad de los gastos de ur-
banizacién o las personas que se subrogaren en sus facultades» (articulo 137.2 L81956). Esta
iiluma forma de gestién privada puede realizarse por el Estado y las Entidades locales bien de
forma directa, mediante la creacién de sociedades anénimas de un solo socio, o en colabora-

cién con los particulares mediante la creacién de la correspondiente Empresa de economia
mixta.

El criterio seguido por el legislador es el de la naturaleza piiblica o privada de la entidad
que acomete la ejecucién de la obra urbanizacién si bien, l6gicamente, ello deberia tener in-
cidencia en el tipo de gestién. Esto no estd aclarado en la legislacién urbanistica que sélo con-
templa este problema de manera fragmentaria y sin que puedan deducirse claramente el
régimen juridico que deberia aplicarse a tales relaciones. Téngase en cuenta, ademds, que en
el momento de dictarse la L51956, no se habia producido la codificacién del régimen de las re-
laciones bilaterales iniciada a partir de la Ley de Bases para una Ley de Contratos del Estado
de 1963, y que, en consecuencia, el ordenamiento contractual dependia del Reglamento de
Contratos de las Corporaciones Locales de 1955, que responde a una filosofia completamente
diferente a la que se adoptard a partir de 1965.
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ya, como estimulo, al urbanizador. Lo mismo cuando se trata de
Justipreciar solares retenidos indefinidamente sin edificar por sus
poseedores ..»

No obstante, parece clara la funcién accesoria que respecto de los
restantes sujetos tiene el urbanizador, maxime cuando —en la pricticay
en la teoria cientifica— sus funciones se atribuirin a los dos sujetos prin-
cipales: bien el propietario, o bien la Administracién.

La gestién de los Programas de Actuacién Urbanistica supone un
paso mds en la individualizacién de esta funcién. Esta forma de gestién
se incorpora como procedimiento especifico para suelo urbanizable no
programado en la reforma de la 1.§1956, de 1975 %!, posteriormente re-
fundida en el TRL1976. En la citada reforma de 1975, se describe este
mecanismo, cuando la programacién se impulsa por la iniciativa priva-
da, en los siguientes términos:

«Cualquier iniciativa de los propietarios interesados que se produz-
ca en el marco de los limates legales se somete por ello normalmente
al contraste con otras andlogas que puecdan presentarse por otros
propietarios. Se garantiza asi, a un tiempo, la identidad de oportu-
nidades entre los administrados, la mayor ventaja para la Adminis-
tracién como resultado de la concurrencia y la deseable objetividad
en la seleccion de las ofertas mds convenientes al interés general» 2.

Aunque no pueda hablarse, en sentido estricto, de una configura-
cién completamente auténoma de la figura del urbanizador —por refe-
rirse el texto citado a la iniciativa de los propietarios, aunque también
es cierto que con la notable caracteristica de que ya no es necesaria la
condicién de tener una mayoria de los terrenos afectados por la actua-
cién, como se exigia en sistemas como el compensacién—, no es posible
ignorar el avance que esta regulacién supone para una consideracién
auténoma. Este adquiere iniciativa en el proceso de urbanizacién2; su
presencia no depende de la voluntad de otros sujetos (Administracién o
propietarios —que representen a la mayoria de los tefrenos afectados—);
lo que significa que es posible una iniciativa empresarial dirigida espe-
cificamente a la trasformacién urbanfstica, sin que esté vinculada a la
explotacién de los propios terrenos. No obstante, ni en la articulacién
del régimen propio de esta forma de actuacién (articulos 146 a 153

a Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién
urbana.
22

Exposicién de Motivos de la Ley 19/1975, de 2 de mayo (citada).
23

El articulo 146.1 TRLS1976 contemplaba la hipétesis de que el Programa de Actua-

ci6n se aprobara a instancia de los propietarios; supuesto que es desarrollado en el articulo 217

ReoGU.
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TRLS1976), ni en su detenido desarrollo reglamentario (articulos 213 a
227 RtoGU), se refiere expresamente a los propictarios como los tinicos
sujetos legitimados para promover y resultar adjudicatarios del corres-
pondiente Programa de Actuacién Urbanistica, circunstancia ésta que
favorecid, sin lugar a dudas, la interpretaci6n favorable a la desvincula-
cién entre las funciones (y las figuras) del propietario y el adjudicatario
del programa 4.

La LvRAU ha sido la legislacién que originalmente y de forma mas
intensa ha dado un perfil propio a la figura del urbanizador, aunque, a
su vez, suscita algunas peculiaridades en relacién con la caracterizacién
que deba darse a las relaciones entre los distintos sujetos que intervie-

nen en la actividad de urbanizacién 2.

B. LAESTRUCTURA SUBJETIVA DEL PROCESO DE URBANIZACION

La aparicién de un sujeto alternativo con funciones propias y carac-
teristicas dentro del proceso de urbanizacién obliga a replantear la es-
tructura subjetiva de este proceso, que ahora aparece como tripartita en
cuanto que pueden identificarse tres diferentes sujetos: la Administra-
cién actuante, el propietario y el operador urbanistico.

1. La Administracién actuante

Nuestro ordenamiento considera el proceso de ejecucién urbanisti-
ca como una funcién pablica?y, por lo tanto, reservada en su direccién
y configuracién a la Administracién piblica. Esta reserva de actividad
a favor del poder publico significa que no puede desarrollarse por los

% Sefialala STS, 3,28-12-1987 Aranzadi: RJ 1987/9845:

Se han concebido en nuestro sistema como una manifestacién del urbanismo concertado, pues
aspiran —Exposicién de Motivos de la Ley 19/1975, de 2 de mayo— a incorporar la iniciativa pri-
vada al proceso de desarrollo urbano por unidades de cierta entidad: el procedimiento ordinario no
ya de cjecucion sino de formulacion del Programa es por ello el del concurso piiblico—arss. 146.1 y
148 del Texto Refundido—. Es de advertir que, en tiltimo término, se admite también en nuestro
Derecho Ia formulacién del Programa de Actuacién Urbanistica por los propios Entes piblicos—

art. 149,1 del Texto Refundido—.

5 Con posterioridad han asumido este mismo modelo la Ley de Castilla-La Mancha

... y la de Extremadura ..... En cualquier caso la figura del urbanizador aparece en un gran
nimero de legislaciones si bien en un contexto distinto ya que convive con los sistemas tradi-

cionales de actuacién.

26 . ez . .
Asi se desprende de su consideracién como parte inherente a las competencias ad-

ministrativas de régimen de suelo y de ejecucién urbanistica (articulos 3 LS1956 y
TRLS1976. Sin embargo, ha sido la legislacién autonémica la que mds directamente ha for-
mulado esta caracteristica ....

DA-2001/2002, nims. 261-262. AGUSTIN DE ASIS ROIG. Caracterizacién de la funcién de urbani...



DA-2001/2002, nims. 261-262. AGUSTIN DE ASIS ROIG. Caracterizacién de la funcién de urbani...

Caracterizacion de la funcién de urbanizacién 175

particulares u otras administraciones urbanisticas sin contar con un ti-
tulo (planeamiento, proyecto de urbanizacidn, licencia de obras) expe-
dido por la Administracién competente.

Por este motivo no puede extraiiar que:

1) La direccién del proceso urbanistico corresponda a la Adminis-
tracién publica como le reconoce y garantiza el articulo 4 LRSV,
en los términos ya conocidos.

2) Este poder de direccién se ejerce: (1) antes del inicio de las ope-
raciones de ejecucidn, al establecer en el instrumento de orde-
nacién que corresponda el modelo de ocupacién en el
instrumento de ordenacién ¥; (2) fijando las condiciones fun-
damentales a las que habra de sujetarse la ejecucién (aproba-
cién del proyecto de urbanizacién, de los instrumentos de
equidistribucién, y, en su caso, el convenio regulador de la ¢je-
cucién); (3) declarando finalizadas las operaciones con la re-

cepcién de las infraestructuras urbanisticas generadas durante

el proceso de urbanizacién, entre otras 8,

Con cardcter general, la competencia de la Administracién piblica
actuante corresponde a las Corporaciones Locales. Esta posicién es
consecuencia del tradicionalmente considerado caricter local de la ¢je-
cucién urbanfstica 2, por lo que ha sido considerado como parte de las
competencias propias de los Municipios definidas en la legislacién lo-
cal basica (articulo 25.2.d LRBRL), que eventualmente podria recaer
en otras entidades locales por razén del tipo de actividad o de la natu-
raleza misma de la entidad *. Sin embargo, esta competencia no obsta

27 . . . -
La sujecién a una ordenacién de toda operacién urbanistica es un presupuesto ge-

neral de toda actividad urbanistica (articulo 31.1 RtoGU), motivo por el que puede conside-

rarse que la funcién de direccién se manifiesta ya en estos momentos.

B No hay una regulacién pormenorizada de las potestades de la Administracién du-

rante la ejecucién. En el Derecho tradicional éstas sélo se manifiestan cuando se diferencian
las posiciones subjetivas del urbanizador y de la Administracién actuante, en el sistema de
Compensacién en el que se establecen técnicas de control y supervisién (como es el caso del re-
presentante de la Administracién Piiblica en la Junta de Compensacién, o la posibilidad de recu-
“rrir los acuerdos de la Junta ante la Administracién). Sin embargo, si es posible deducir otros de no
menor importancia como puede ser la potestad de interpretacién, modificacién y extincién de la
urbanizacién, sin perjuicio de la aplicacién de las medidas de compensacién econémica que en
cada caso procedan (en su caso las establecidas en los articulos 41 y ss. LRSV).

» Que se refleja de forma paradigmadtica en el articulo 25.2.d LRBRL, el cual si bien
no atribuye directamente una competencia concreta si que constituye una manifestacién del
caricter intrinsecamente local de esta competencia y, por ello, del derecho de participacién
efectiva que corresponde a los Municipios en esta materia en virtud de su autonomia (articulo

2 LRBRL).

30 . . . .
Me refiero a las Entidades urbanisticas no necesarias, como mancomunidades y

dreas metropolitanas que pueden constituir un medio de cooperacién entre Corporaciones
Locales para la realizacién de un actividad de interés comdn (arts. 3.2 y 42 a 45 LRBRL).
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para que la legislacién autonémica reconozca a las propias Comunida-
des Auténomas o a otras entidades el cardcter de Administraciones ac-
tuantes en el desarrollo de sus actividades de caricter urbanistico o, mis
genéricamente, territorial 31.

La posibilidad de reunir en la posicién juridica de la Administra-
cién Publica posiciones de propietario y de urbanizador 3 ha permitido
establecer las mds variadas formas de organizacién directa, centralizada
o descentralizada de la Administracién actuante *. Esta pluralidad de
formas de organizacién sélo pueden tener un limite que es el que deri-
va del articulo 2.2 LRJPAC, al imponer la aplicacién de la misma Ley a
los procesos en los que se ejerzan potestades piblicas, lo que significa
la necesaria aplicacién de métodos ptblicos (y formalizados) de gestién
cuando se dé esta circunstancia.

2. Elpropietario

El propietario es el titular del recurso bisico necesario para el
desarrollo de la actividad urbanfstica; y, como tal, posee los dere-
chos de uso, explotacién y disposicién sobre los terrenos. Se trata de
un poder de direccién (o de decisién) sobre las formas de uso; pero
también un derecho patrimonial, garantizado constitucionalmente
en el plano subjetivo por la limitacién de la posibilidad de su desapo-
deramiento coactivo a los supuestos previstos en la Ley, y mediante la
correspondiente indemnizacién (articulo 33.3 CE).

En realidad, y debido al caricter real u objetivo de la potestad de or-
denacién urbanistica®, la determinacién del propietario afectado es ac-
cesoria respecto de los bienes sujetos a dicha ordenacién ~de ahi la

31 . . . L. . i
La necesidad de determinar el alcance de la competencia autonémica de ejecucién

en esta materia se encuentra en el nicleo de una buena parte de la legislacién autonémica en
esta materia. Véase, como ejemplo, el predmbulo de la Ley de Madrid 9/1995, de 28 de marzo,

de medidas de politica territorial, suelo y urbanismo.

S P posibilidad de reunir todas las funciones subjetivas cldsicas del proceso de urba-

nizacién en la posicién de la Administracién tradicionalmente se ha visto como un avance.
Sin embargo, como mds adelante se indicar, pueden estar en la raiz de no pocos problemas
al permitir esta reunién una confusién de objetivos que a la postre instrumentalice las potes-
tades de la Administracién al servicio de objetivos propios de los otros sujetos (rentabilidad de
las operaciones, volumen de ejecucién de operaciones), con olvido de los fines propios de la

intervencioén en este sector.

33 Esta situacién ha determinado la formulacién de una especie de dibertad» de utili-

zacién de formas de organizacién de forma expresa en la legislacién urbanistica del que son

una buena muestra los articulos 67 y 134 LclU; 6 LexOTE, entre otras.

34 . " <y . i,
La calificacién de la ordenacién urbanistica como potestad real hace alusién a que

la misma se proyecta sobre un territorio o un espacio con independencia de quien sea su ttu-
lar. Se establece asi una relacién objetiva —semejante en este sentido a la de idoneidad y nece-
sidad que sirve para individualizar en la expropiacién forzosa al bien expropiado (articulo 14
LEF)- entre la determinacién y su objeto el suelo, en el que el propietario es individualizado,
a posteriori, como titular del bien.
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consagracién de la ejecutividad u obligatoriedad general de la ordena-
cién urbanistica ¥°—: el propietario afectado se determina a partir de los
bienes sujetos a ordenacién. Por otro lado, la incidencia de la ordena-
cién en su propiedad es incondicionada (no necesita de su consenti-
miento). Por este motivo no puede sino calificarse su situacién como de
sujecion general respecto a las potestades de ordenacién y direccién de la
Administracién *.

En légica consonancia con lo anterior, la intervencién urbanistica
respecto de la propiedad se ha considerado tradicionalmente como de
limitacién o policia, manifestada en las limitaciones de uso y edifica-
cién que se establecen en el planeamiento. Limitaciones que por su
complejidad y la necesidad de reducir, en lo posible, la eventual patri-
monializacién de expectativas han configurado el contenido urbanisti-
co de la propiedad como un Derecho estatutario y, por ello,
dependiente de las condiciones de ordenacién aplicables en cada mo-
mento (articulo 2 LRSV), con la sola excepcién de aquéllas que estu-
vieran consolidando por motivo del desarrollo de una actividad regular
de urbanizacién, en cuyo caso son indemnizables de conformidad con
el articulo 41 LRSV y siguientes —de la que se hablard mds adelante—.

Esta singularidad, es consecuencia de la «dinamizacién» que en el
contenido clisico y pasivo corresponde al propietario respecto del inte-
rés general (simple afectado, por determinacién real, de la ordenacién
urbanfstica) ¥. La incorporacién de deberes positivos de hacer o de dar
que comporta la funcionalizacién del derecho de propiedad inmobilia-
ria transforman al propietario en un colaborador de la Administracién,
que incorpora los medios materiales y financieros de aquéllos para sa-
tisfacer los objetivos pablicos caracteristicos del urbanismo, sin perjui-
cio de la obtencién por el propietario del correspondiente beneficio; es
un colaborador de la Administracién cuya incorporacién al proceso de
urbanizacién se produce como consecuencia misma de su posicién de
propietario, y como correspondencia a la confianza que la comunidad

3 Articulo 134 TRLS1992, subsistente tras la STC 61/1997, de 20 de marzo (ratificada
en la STC 16472001, de 11 de julio) y articulos 59 LvRAU; 42 LemOTAU entre otros.

36 Esta consideracién puede parecer, a primera vista, contradictoria con la preocupa-
cién constante reflejada en la legislacién urbanistica respecto de la participacién de los par-
ticulares en el desarrollo de la actividad urbanistica (articulo 5 LRSV), sin embargo, no cabe
duda de que establecida la ordenacién urbanistica aplicable, ésta se impone al particular de
forma irresistible e incondicionada, por el hecho de ser propietario.

Es la funcién social de la propiedad la que determina la dinamizacién del estatuto del

propietario al imponer deberes positivos de cumplir las determinaciones del planeamiento.

37 Esa través del concepto de funcién social de la propiedad como se subjetiviza el es-

tatuto objetivo de la Administracién urbanistica por la insercién de deberes positivos en el
contenido, fundamentalmente reaccional, que caracteriza la configuracién juridica de la pro-
piedad liberal.
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manifiesta al atribuir y proteger dicha titularidad *, Esta incorporacién
configura el derecho de propiedad (lo «define», en términos constitu-
cionales, el articulo 33.2 CE) agregando a ese contenido tradicional del
derecho de propiedad los distintos deberes urbanisticos: ceder, equidis-
tribuir y urbanizar . La negativa a dicha incorporacién habilita a la
Administracién a sustituir al particular propietario, no interesado en
desarrollar la ejecucién, por otro, que si se comprometa a realizar las
transformaciones previstas en la ordenacién.

3. Elurbanizador

El urbanizador, es «el agente piiblico responsable de ejecutar la actua-
cién» que se caracteriza en la propia LvRAU como colaborador o dele-
gado de la Administracién en el proceso de transformacién urbanistica
(articulo 1.3 LvVRAU) ®°. La LRAU se refiere a este sujeto como: (1) de-
legado de la Administracién actuante en la ¢jecucién de las actuaciones
integradas (articulo 7.2 LvRAU) *'; (2) «el agente piiblico responsable de
ejecutar la actuacién» (articulos 29.6 LvRAU; 117 LemOTAU; 154
LarU; 72.4 LclU; 169.3 LrmS; 130.1 LexOTE); (3) y en tal concepto de

financiar y garantizar «oste de las inversiones, instalaciones, obrasy com-

% Véase la Exposicién de Motivos de la LS1956, ya indicada. La bilbliografia sobre la
funcién social de la propiedad es hoy en dia muy amplia.
¥ Formulados explicitamente tras la anulada reforma de de 1990 y el TRLS1992.

40 . . . .
Desde el punto de vista del Urbanismo como proceso productivo resalta la ausencia,

dentro de este esquema basico del destinatario, en uso, de los bienes generados como produc-
to de la actividad urbanistica, especialmente cuando el resultado de la actuacidn es la genera-
cién de suelo residencial. Es cierto que los intereses de los futuros usuarios de suelo podrian
estar representados por la Administracién, y en todo caso, pueden participar en el proceso de
formacién de la ordenacién urbanistica en los trimites dedicados a la participacién (informa-
cién piblica, alegaciones, audiencia, etc.); sin embargo, la eventual asimilacién entre Admi-
nistracién reguladora y propietario de suelo, asi como la integraci6n en el sistema de cesiones
y en los costes de urbanizacién, de la obtencién de suelo y la generacién de infraestructuras
municipales, pueden producir una contaminacién entre los intereses que han de servirse en

cada posici6n, de manera que se descuiden los derechos de los futuros usuarios de suelo.

1 Seiiala este precepto que:

«La ejecucion de las Actuaciones Integradas es siempre piiblica, correspondiendo a la Admi-
nistracion decidir su gesiibn directa o indirecta. Se considera que una Actuacién es de ejecucion di-
recta por la Administracién, cuando la totalidad de las obras e inversiones que comporia son
financiadas con fondos piiblicos y gestionadas por los 6rganos o empresas de la Administracién. La
gestion es indirecta cuando la Administracién delega la condicién de Agente urbanizador adjudi-
cdndola en favor de una iniciativa empresarial seleccionada en piiblica competencia».

El uso del término delegacién debe interpretarse como los hace 7, en sentido de cual-
quier acto que determina la cesién del ejercicio de una funcién publica, y en el que légica-
mente se integra la concesién que es como se denomina al urbanizador en otras legislaciones,
como por ejemplo la legislacién comin (RtoGU arts. 211 y siguientes; o en la legislacién ur-
banistica autonémica (arts. 96 LemOTAU; 145 LIrOU; 89 LelU; 191 LimS; 168 LeaOTRU).
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pensaciones necesarias para ejecutar el programa» (articulos 29.7 y 8 y 66.3
LvRAU; 188.2 LrmS; 6.2 LexOTE), en su caso, proponer el proyecto de
urbanizacién, y en todo caso de los dafios que se deriven de la ejecucién
material de la urbanizacién (articulos 66.5 LvRAU; 118.7 LemOTAU;
88.4 LclU; 188.4 LrmS; 172.4 LcaOTRU; 132.4 LexOTE); (4) sus
compromisos materiales y temporales se regulan en el programa y el
correspondiente convenio (articulo 29.7 LvRAU; 117.1 LcmOTAU;
118 TRLcanOTEN; 103 LmS; 119.2 LexOTE); (5) su actividad se re-
sarce con la entrega de terrenos o el pago en metilico por parte de los
propietarios (articulo 29.9 LvRAU *; 110.4 LcmOTAU; 146 LIrOTU;
155 LarU; 188 LrmS; 177 LcaOTRU; 119 LexOTE); (6) pueda instar
el ejercicio de potestades piblicas por parte de la Administracién ac-
tuante (articulo 29.11 LvRAU); y (7) responde de los incumplimientos
mediante la aplicacién de penalidades contractuales o, en su caso, con
la caducidad de la adjudicacién del Programa (29.11 LvRAU); (8) se
encuentran sujetos a la potestad de direccién de la Administracién sin
perjuicio del derecho de ser resarcidos de los daiios que les ocasione el
¢jercicio de tales privilegios (articulo 29.11 LvRAU); (9) puede ceder la
ejecucién en los términos y con las formalidades previstas en el articulo
21.12 LRAU; 117.2 LemOTAU; 88 LclU; 19 LrmS; 177 LcaOTRU;
130.2 LexOTE); (10) es seleccionado por un procedimiento en concu-
rrencia regulado en los articulos 32, y 44 y siguientes LvRAU; 120 y ss.
LemOTAU; 86 LelU; 186 LrmS; 135 LexOTE)

De las anteriores notas, pueden deducirse dos caracteristicas esen-
ciales del urbanizador como sujeto del proceso de transformacién urba-
nistica del suelo:

a) Laprimeray principal caracteristica del urbanizador como po-
sicién juridica es ser un elemento subjetivo integrado en el proceso de eje-
cucidn del planeamiento. Efectivamente, con el reconocimiento en los
términos que se acaban de de ver, a la figura del urbanizador no puede
dejar de verse su consistencia funcional como encargado de una serie
de actividades cuya singularidad econémica, técnica y profesional han
ido consolidando una forma de organizacién y de actuacién propia y
que dificilmente puede ser asumido, hoy en dia, directamente por la
Administracién * o por el propietario, si es que éste no desarrollaba ya
antes, o se transforma en urbanizador.

2 .. . . . S
Estas condiciones tienen relevancia como criterio de adjudicacién del programa (ar-

ticulo 47 LRAU). Por su parte, los costes a que deben hacer frente los propietarios estdn pre-
vistos en el articulo 67 LRAU, y se abonan, normalmente, con la reparcelacién (articulos 69 y
70 LRAU). :

43 Py . s ) . . cs
Recuérdese en este punto la consideracién restrictiva que persigue la ejecucién de

_obras por la propia Administracién en el TRLCAP.
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b) Respecto de la Administracién, el urbanizador se diferencia
porque es un «particular», entendiendo por tal el sujeto que en una re-
lacién juridica-administrativa no desarrolla las potestades, o protege los
intereses publicos especificos de actividad o sector de actividad urbanis-
tica. Efectivamente, la LRAU le considera como delegado-adjudicata-
rio (articulo 1 LRAU), o colaborador, y en tal concepto recibe de la
entidad delegante el titulo habilitante para el desarrollo de la corres-
pondiente actividad de transformacién (integrada en la «funcién pabli-
ca urbanistica») —articulo 29.10 LRAU-; incluso puede recibir, en tal
concepto, determinados privilegios, pero en modo alguno asume la di-
reccién de la ejecucidn, la cual queda legalmente reservada a la Admi-
nistracién actuante.

¢) En relacién con el propietario, el urbanizador plantea nume-
rosas y profundas diferencias:

— En primer lugar, mientras que la incorporacion al proceso de urba-

nizador del propietario es coactiva, o necesaria, la del urbanizador
requiere un acto positivo y voluntario de incorporacion. En efecto,
la ordenacién del suelo tiene un caricter objetivo e imperativo
que produce en el propietario un tipo de sujecién 0b rem (o terri-
torial). De ahi que, frente a la ordenacién urbanistica, no
quepan excepciones subjetivas o, en otros términos, que la obli-
gatoriedad del planeamiento sea general (articulos 2, 12 y 21
LRSV; 134.1 TRLS1992; y 58.1 LvRAU), tanto para los particu-
lares o la propia Administracién.
Por el contrario, el urbanizador (no propietario) no estd obligado
por el Plan més que si decide incorporarse al mismo, presentan-
do el correspondiente programa y resultando adjudicatario, y con
el alcance previsto en el correspondiente programa o convenio regu-
lador.

— En segundo lugar, la configuracion de la posicion juridica del pro-
pietario se deriva de la propia norma, no es mds que aplicacién de
lo dispuesto en la ordenacién urbanistica aplicable (articulos 2 y
13 LRSV): el urbanizador dado el cardcter voluntario de su incor-
poracion al proceso urbanizador dertva del acto de incorporacion,
negocial o bilateral, en forma de convenio urbanistico (articulo
29.7 LRAU).

Estas caracteristicas determinan dos puntos de partida muy dife-
rentes: (1) mientras que el propietario se encuentra en una situa-
cibn de sujecién general respecto de la Administracién
urbanistica, (2) el urbanizador por el contrario se encontraria en
una situacién configurable como de «sujecién especial» (mucho
mis claro si escindimos la ejecucién urbanistica respecto del de-
recho de propiedad), en cuanto sujeto que es incorporado al de-
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sarrollo de una actividad administrativa. Ambas situaciones tie-
nen un régimen juridico muy distinto ya que: (A) la configura-
cién y concrecién de los deberes y derechos que asume el
urbanizador, pueden ser especificados por el titulo que determi-
na su incorporacién (articulo 29.7 LvRAU y preceptos concor-
dantes de otras legislaciones a las que ya se ha hecho referencia);
y (B) la eficacia en el desarrollo de la actividad o funcién piblica
urbanistica modula y adecua su situacién en consideracién con
las necesidades que en cada momento aprecia la Administra-
cién, y sin perjuicio de las compensaciones que, en cada caso, co-
rresponda .

d) Elurbanizador asume la responsabilidad de la ejecucion material
directa de la actividad urbanizadora (articulo 29.6 LvRAU); y en tal con-
cepto (1) debe garantizar en los términos previstos en los apartados 6, 7
y 8 del articulo 29 LvRAU sus obligaciones, (2) es sujeto pasivo del ejer-
cicio de las potestades de control, fiscalizacién y correccién previstas en
el articulo 29.10 LvRAU, y (3) responde de los dafios y perjuicios deri-
vados de su actividad de acuerdo con lo establecido en el articulo 66.6
LvRAU.

e) Obtiene como retribucion de sus servicios, parcelas o cantidades en
metdlico por parte de los propietarios de suelo (articulo 29.9 LvRAU).

4. Consistencia de la estructura subjetiva tripartita del proceso de
urbanizacion

El modelo de organizacién subjetiva propuesto plantea dos proble-
mas fundamentales: (1) por un lado, la tradicional confusién entre las
posiciones basicas que acabamos de analizar, que enerva la figura del
urbanizador a favor del binomio Administracién actuante y urbaniza-
dor; (2) que probablemente no sea exhaustivo debiéndose incorporar
otros elementos subjetivos para una regulacién mis completa de los
procesos urbanisticos.

El primero de los problemas resulta patente, ya que, como ya se ha
tenido oportunidad de adelantar: el caricter de funcién piblica que la
legislacién atribuye al proceso de urbanizacién ha producido que se
considere como situacién normal (més o menos facilitada de la legisla-
cién) que la Administracién pueda asumir el papel de responsable de la
gjecucién del planeamiento (p.e. en el sistema de cooperacién); o retina,

44 ; . oo .
Que se manifiesta, por ejemplo, en la posibilidad de imponer penas contractuales y

la posibilidad de perder la condicién de urbanizador, o el régimen previsto para la revocacién
anticipada, previsto en el articulo 29.10 LvRAU.
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todas las funciones subjetivas ya analizadas (p.e. actuaciones a través de
una empresa municipal de suelo); y ha sido tradicional considerar a los
propietarios como urbanizadores debido a que su posicién respecto del
suelo eliminaba la cuestién relativa a la obtencién de los suelos destina-
dos a dotaciones piiblicas, al vincular su cesién a la posibilidad de edi-
ficar, ademds de contar con unos terrenos que facilitaban la base
financiera de las operaciones.

De esta forma se genera, desde la propia legislacién urbanistica,
una confusa configuracién del aprovechamiento urbanfstico tanto
como legitimo resultado de la operacién de urbanizacién (que, de
acuerdo con la configuracién realizada con anterioridad, corresponde
su desarrollo, al urbanizador), como fruto del terreno y por lo tanto
atribuible al propietario ®.

45 <z . ;. . . P
Esta confusién es patente, por ejemplo, en el régimen de indemnizacién que, con

cardcter general, prevé el articulo 41 LRSV.

1 La modificacién o revisién del planeamiento sélo podrd dar lugar a indemnizacién por
reduccién de aprovechamiento si se produce antes de transcurrir los plazos previstos para su ejecu-
cién en el dmbito en el que a dichos efectos se encueritre incluido el terreno, o transcurridos aqué-
los, si la ejecucion no se hubiere llevado a efecto por causas impuiables a la Administracién.

2. Las situaciones de fuera de ordenacibn surgidas por los cambios del plancamiento no se-
rdn indemnizables, a excepcibn de lo previsto en el apartado anserior.

Una lectura detallada del precepto permite extraer las siguientes conclusiones relevantes
para el presente trabajo:

1) Se trata de un supuesto especial de responsabilidad (articulo 2.2. LRSV) y, en con-
secuencia, debe ser interpretado de manera restrictiva.

2) Las condiciones para que proceda su aplicacién son las siguientes:

a. Se refiere a actuaciones integradas, ya que se refiere a terrenos integrados en «imbi-
tos» de actuacién, y no a los que estén excluidos de los mismos (por lo tanto, se refieren, pre-
ferentemente a suelos urbanizables y urbanos no consolidados, articulos 14 y 18 LRSV).

b. Debe producirse una reduccién del aprovechamiento.

¢. Dicha reduccién sobreviene por una modificacién o revisién anticipada del planea-
miento, entendiendo por tal la alteracién producida con anterioridad a los plazos previstos en
los propios instrumentos de ordenacién o, cuando transcurridos éstos, la ejecucién no se hu-
biera llevado a cabo por causas imputables a la Administracién.

3) Laindemnizacidn se corresponde precisamente con la reduccién del aprovecha-
miento derivada de la alteracién del planeamiento.

Concebida la apropiacién o patrimonializacién del aprovechamiento como consecuen-
cia o «retribucién» de la urbanizacién es evidente que: (1) la restriccién de esta medida a las
actuaciones integradas se justifica en que es en éstas en las que se produce una transforma-
cién urbanfistica mds severa (por ello, es necesario el cumplimiento de la totalidad de los de-
beres urbanisticos) y por lo tanto se produce una actividad de «urbanizaci6n» a costa del
responsable de la misma; (2) la medida quiere dar estabilidad a las condiciones de urbaniza-
cién, frente al amplio margen de movimiento que corresponde a la Administracién piblica en
el ejercicio de las potestad del planeamiento; (3) en definitiva, es un instrumento de reforza-
miento de la confianza del sujeto integrado y que acomete a su costa la actividad de urbani-
zacién mediante la garantia del beneficio (aprovechamiento) previsto, siempre que la
actividad de urbanizacién se produzca en los plazos previstos en ¢l planeamiento. La confian-
za protegida es la del que urbaniza (el responsable de la urbanizacién), sin embargo, la alte-
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La segunda de las cuestiones relativa a la existencia de otros sujetos
del proceso urbanistico no tenidos en cuenta especificamente por la le-
gislacién tampoco es menos evidente. En efecto, la justificacién tradi-
cional de la intervencién urbanistica ha sido su incidencia en la
vivienda. Aunque hoy es discutible que esto sea asf, no es menos cierto
que resulta llamativo que en la regulacién de este sector no tenga nada
que decir el destinatario del producto urbanistico. Esta falta de refe-
rencia puede justificdrse de tres formas: (1) dada su indeterminacién
(frente a la clara determinabilidad de la Administracién y el propieta-
rio, por razén del territorio a ordenar, y del urbanizador, por su incor-
poracién al proceso de urbanizacién), no se sabe quién estard
interesado en adquirir un concreto producto urbanistico, no es posible
establecer un cauce de incorporacién de estos sujetos al proceso de ur-
banizacién; (2) que es una tradicién en nuestro Derecho urbanistico
que el ajuste entre productor de terrenos urbanizados y de viviendas,

. corresponde al mercado; (3) sus intereses se encuentran representados
por la Administracién, ya que su intervencién se justifica, precisamen- -
te, en la generacién de este producto en condiciones asequibles.

Sin embargo, tales razones debieran ser revisadas a la vista del esca-
so éxito que la politica urbanistica ha tenido en lo que histéricamente
ha sido el problema fundamental: el precio del suelo. Ademds, hay otras
razones que permiten dudar sobre la bondad de esta solucién. Por un
lado, la creciente actividad publica en materia urbanistica, en concu-
rrencia con la privada, puede poner en riesgo la consecucién de los ob-
jetivos propios de la intervencién reduccién del precio de suelo, por
otros (p.e. obtencién de suelo para infraestructuras, a veces, sin un claro
sentido urbanfstico; o finalidades tipicamente financieras); por otro
lado, la creciente interrelacién funcional entre diversos términos hace
que las Administraciones locales puedan estar mds proclives a la satis-
faccién de los intereses de los vecinos-propietarios, que de los futuros e

racién y los conceptos por los que se produce esta indemnizacion se realizan en clave de apro-
vechamiento, que como fruto de la propiedad corresponderia, en principio, al propietario.

A pesar de la relacién entre propiedad y aprovechamiento establecido en el citado articu-
lo, la consideracién de la urbanizacién como una funcién pablica permite separar esta activi-
dad del contenido de la propiedad —el propietario solo accede a la realizacién de esta funcién
como medio de realizacién y materializacién del aprovechamiento urbanistico o edificabili-
dad—; separacién que permite la individualizacién de la figura del urbanizador como posi-
cién auténoma en el proceso de transformacién urbanistica. Y, no sélo eso, sino que
probablemente una mayor y mejor diferenciacién entre los distintos sujetos intervinientes en
el proceso de urbanizador permitirfa una mis segura y nitida regulacién de esta actividad im-
pidiendo: (1) la confusién de los intereses propios de cada una de las funciones subjetivas uti-
lizadas para caracterizar la estructura subjetiva del urbanismo; (2) la confusién de estatutos
juridicos, sobre todo en el caso de los propietarios y del urbanizador a la vista de la dispar na-
turaleza de los tipos de relaciones que les unen, a cada uno de ellos, con la Administracién.

DA-2001/2002, nims. 261-262. AGUSTIN DE ASIS ROIG. Caracterizacién de la funcién de urbani...



DA-2001/2002, nims. 261-262. AGUSTIN DE ASIS ROIG. Caracterizacién de la funcién de urbani...

184 Agusiin de Asis Roig

indeterminados vecinos adquirentes de viviendas; y, por tltimo, en oca-
siones, la ruptura de esa regla puede producirse como consecuencia de
la aparicién de intereses econémicos muy relevantes (nuevas oportuni-
dades econémicas, o grandes promociones urbanfsticas) que no necesa-
riamente garantizan su repercusién inmediata en la reduccién del
precio del producto urbanistico.

Las anteriores consideraciones ponen de relevancia dos temas fun-
damentales: (1) la necesidad de comprobar y revisar la intervencién ur-
banistica a la vista de la incorporacién de nuevos objetivos que
justifican ésta actividad; y (2) la forma de responder a una situacién
mds compleja, de manera que se evite una futura y previsible contradic-
cién entre los objetivos legitimadores y, por ello condicionantes, de la
intervencién en esta materia con los resultados en la misma.

Esta exploracién, respecto de los elementos subjetivos integrados
en el proceso de urbanizacién, producir, sin duda, la emergencia de otros
sujetos vinculados a la preparacién, ejecucién y conservacién de la urbani-
zacién. No puede olvidarse, sobre todo en el apartado de la ejecucién urba-
nistica, el paralelismo que esta actividad tiene respecto de la constructiva,
dmbito que no obstante tener cardcter privado ha merecido una més ade-
cuada regulacién subjetiva (y por ello funcional) incorporando, con rele-
vancia regulatoria, a facultativos, entidades de verificacién de la calidad
e incluso al destinatario final del producto y cuya falta de incorporacién
al proceso urbanizador carece de toda justificacién .

C. LARELACION JURIDICA ENTRE EL URBANIZADOR Y LOS
RESTANTES SUJETOS INTEGRADOS EN EL PROCESO DE
URBANIZACION

Una vez determinadas las
posiciones juridicas bdsicas,
partiendo de la consideracién
tripartita del proceso de urbani-
zacién, procede determinar el _
tipo de vinculos que pueden es- it
tablecerse entre la Administra-
cién y el agente urbanizador.

46 . . . . . .
La incorporacién de estos sujetos se puede producir, no obstante, via integracién

normativa debido al caricter de obra piblica que se puede atribuir a estas operaciones. La le-
gislacién de contratos regula los condicionantes fundamentales de estas operaciones en rela-
cién con su proyecto y de determinados sujetos auxiliares (si bien su intervencién es, como
ocurre en el la LOE, facultativa).
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1. Caracterizacion relacional del urbanizador con la Administracién
ptiblica

Consecuencia l4gica de la consideracién de la actividad urbaniza-
dora como naturaleza de funcién publica es la configuracién del urba-
nizador como «delegado» de la Administracién (articulo 7.2 LRAU) ¥/.
El particular recibe de esta forma un «privilegio» consistente en la reali-
zacién de una actividad que estd reservada a la Administracién Pabli-
ca, con reserva de autorizacién precisamente mediante delegacién
(debemos entender este tltimo término en sentido amplio, como cual-
quier titulo habilitante para el ejercicio de la misma).

Este privilegio «incorpora» (introduce) al particular en el seno de la
organizacién o de la actividad administrativa y en tal concepto:

¢ Asume la responsabilidad de la ejecucién de la obra urbanizado-

ra que deber realizar a su costa (o en los términos previstos en la re-
acién que, en cada caso, sea aplicable) *°. Tal responsabilida

gulacién que, d ) plicable) ®. Tal responsabilidad

justifica el deber de garantizar, de acuerdo con los medios que en

cada caso se establezcan, la ejecucién de la urbanizacién ¥.

7 dLa gestibn es indirecta cuando la Administracion delega la condicién de Agente urba-

nizador adjudicdndola en favor de una iniciativa empresarial seleccionada en piiblica competen-
cia.» La delegacién, en este contexto, ha servido tradicionalmente para explicar c6mo los
particulares podrfan asumir el ejercicio de estas actividades administrativas. Con caricter ge-
neral y respecto de la concesidn véase 7.

«El urbanizador.-Es el agenie piblico responsable de ejecutar la actuacién. En ejercicio
directo de sus competencias, esa responsabilidad puede ser asumida por la propia Administracion o,
mediante gestién indirecta, adjudicarse a un particular —sea o no propietario del terreno—, seleccio-
nado como urbanizador en piblica competencia al aprobar el programa y segiin convenio estipu-
lado en éste. El programa ha de fijar la forma de gestion —directa o indirecia— de la actuacién
integradas (art. 29.6 LvVRAU). En el mismo sentido, el articulo 88 LemOTAU, 129 LexOTSE.

Por su parte, ¢l anticulo 29.11 in fine LvRAU limita la posibilidad de subcontratar con un
tercero («Para que el urbanizador particular pueda contratar prestaciones accesortas de su gestién
con tercero, sin transmitirle sus responsabilidades ante la Administracién actuante, bastard que dé
cuenta de ello a ésta»).

¥ Articulos 29.8 LvRAU; 110.3.d LemOTAU 118.3.d LexOTS. La prestacién de esta
garantia es, por otro lado, un elemento tradicional asociado a la realizacién de la obra urba-
nizadora, asf, el articulo 212, m) RtoGU preveia la constitucién de una garantia equivalente
al 3% del coste de las obras, para el sistema de actuacién por expropiacién con concesionario
de obras; asi, como en general para la formulacién y ejecucién de Programas de Actuacién ur-
banfstica (art. 219 RtoGU). La explicacién para que no aparezca de forma expresa esta previ-
sién en el sistema de cooperacién se debe a que la relacién entre urbanizadory
Administracién quedaba plenamente subsumida dentro del 4mbito de aplicacién de la legis-
lacién de contratos, en la que se preveia el correspondiente régimen de garantias. En el siste-
ma de compensacién, el articulo 176.3 RtoGU contempla la posibilidad de establecer esta
garantia mediante el establecimiento de retenciones sobre los pagos a las empresas urbaniza-
doras (supuesto previsto en la entonces legislacién de Contratos del Estado), mientras que
frente a la Administracién los propietarios responden con sus bienes, de acuerdo con lo esta-

blecido en los articulos 168 y 169 RioGU (articulo 129 TRLS1976).
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e Se somete a los poderes de organizacién y direccién de la Admi-
nistracién actuante, en garantia de la adecuacién de las opera-
ciones al interés general en cada momento mientras duren las
operaciones en que consiste la actividad asumida por el urbani-
zador. La posicién del urbanizador queda sometida a unas po-
testades especificas (o especiales) previstas expresamente en la
legislacién y que (art. 29.10 LRAU *°), en légica consecuencia,
son indisponibles en el titulo de delegacién.

Un elemento: la incorporacién del urbanizador (no propietario) es,
como ya hemos indicado, siempre voluntaria. Mientras que para el pro-
pictario la sujecién al deber de urbanizar (si es que tal deber existe, y no
debe reconducirse al deber de financiar la actividad de urbanizacién) es
consecuencia de su condicién de titular de terrenos sujetos a ordena-
cién; se trata de un deber o carga 0b rem, por lo que la voluntariedad de
su incorporacién puede ser soslayada >!. Esto no ocurre con el urbani-
zador no propietario, en el cual la falta de conexién real con la actua-
cién impide una solucién como la prevista para el propietario, por lo
que su incorporacién no puede realizarse sino voluntariamente.

El carécter voluntario de la constitucién de la relaci6n juridica de urba-
nizacién, por otro lado, no se limita a la constitucién. Por el contrario, el or-
denamiento juridico le atribuye un marcado cardcter negocial en cuanto
que sus condiciones de cumplimiento pasan a estar concretadas en €l co-
rrespondiente convenio o contrato > (art. 27 LvRAU). Por este motivo, el
acto de delegaci6én no se puede construir como consecuencia de un acto
unilateral de la Administracién (acto necesitado de aceptacién), sino como
un verdadero acuerdo, con las peculiaridades que en salvaguarda del in-

terés general la legislacién introduce en estas relaciones .

a

50
51

En idéntico sentido articulo 88.3 LexOTAU.

Existe un indicador que sefiala al propietario, el cual dado el cardcter imperativo de
la funcién social de la propiedad no puede sino incorporarse a la funcién bajo amenaza de ser
sustituido por otro particular, mediante la correspondiente expropiacién del terreno.

Articulo 32 LvRAU.

«8t la Administracion Local optase por la gestion indirecta del programa se formalizard en su
documentacién un convenio urbanfstico a suscribir, de una parte, y por el adjudicatario particular
de la actuacién y, de otra, tanto por la Administracién actuante como, en su caso, por aquellas otras
que resolyieran asumtr compromisos en dicha ¢jecucién. En él se hardn constar los compromisos y
plazos que asumen la Administracién y el urbanizador, las garantias que éste presta para asegurar-
los y las penalizaciones a que se somete por incumplimiento. Cuando se prevea la gestidn directa,
el convenio se sustituird por una relacién precisa de los compromisos que la Administracién urba-
nizadora adquicre por aprobar el programa.»

Este caricter contractual es asi calificado expresamente por varias legislaciones autonémicas.

3 . . . .
3 En este punto es sumamente ilustrativo el supuesto previsto en el articulo 47.6

LRAU, por el que el adjudicatario del programa «puede renunciar a la adjudicacidn si ésta su-
pone compromisos distintos a los que él ofrecié» sin pérdida de las garantias.
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La base convencional de la relacién entre los sujetos Administra-
cién y urbanizador no puede ser negada, siempre a salvo de cuanto se
indicard m4s adelante sobre la naturaleza de la relacién.

2. Relaciones entre el urbanizador y el propietario

Esta dltima particularidad de la legislacién regional reciente obliga
al andlisis de las relaciones existentes entre urbanizador y propietario.
Su consideracién en la legislacién tradicional era més compleja, dado
que la entidad encargada materialmente de la ¢jecucién de la obra ur-
banizadora podria configurarse como un factor de los dos sujetos prin-
cipales del proceso de urbanizacién (modelo binario). Asf, si la obra de
urbanizacién era responsabilidad directa de la Administracién (cosa
que ocurria, al menos en los sistemas de actuacién de expropiacién y
cooperacién) el urbanizador es un delegado, a titulo de concesién o de
contrato, en los términos ya analizados.

No obstante, y aun en los sistemas de gestién piblica (cooperacién,
y en el caso de la expropiacién, respecto de los propietarios liberados de
la misma) el urbanizador guarda una relacién instrumental (Quizds mas
clara en el sistema de compensacién) en relacién con el cumplimiento
de la carga de urbanizacién para que sus terrenos alcancen la condicién
de solar y asi puedan ser urbanizados. En el caso del sistema de com-
pensacién, que se analiza de manera mis detallada a continuacién, en
relacién con este problema, la confusién entre propietarios y urbaniza-
dor, que se produce en los 6rganos de gobierno de la Junta, ocultan esta
relacién (que a veces emerge como conflicto en el funcionamiento de
estas entidades entre los «gestores» de la Junta y los propietarios). Cosa
que también ocurre en los sistemas de ejecucién piblica por asumir el
riesgo la Administracién de la ejecucién de la urbanizacién. Sin embar-
g0, la aparicién del modelo tripartito con la consiguiente substantiva-
cién del papel del urbanizador va a poner de relieve la necesidad de
reconocer algunos derechos y deberes reciprocos (y directos) entre el
urbanizador y los propietarios.

a) Larelacién entre urbanizador y propietario en el sistema

tradicional del TRLS1976

Mis compleja es cuando la ejecucién de la obra corresponde a los
propietarios. Tal ocurre, en la legislacién tradicional en el caso del Sis-
tema de Compensacién >, En este caso, las obras de urbanizacién se rea-

54 . . . . . .
- «En el sistema de compensacién los propietarios aportan los terrenos de cesion obligato-
ria, realizan a su costa la urbanizacién en los términos y condiciones que se determinen en el Plan
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lizan con cargo a la Junta de Compensacién o del propietario tnico (ar-
ticulo 176.1 RtoGU) *,

Su ejecucién material puede ser, de acuerdo con el citado regla-
mento, de dos formas: (1) mediante contrato con la empresa o empre-
sas que determine la Junta de Compensacién (articulo 176.2 RtoGU);
y (2) directamente por las empresas urbanizadoras que se hubieran in-
corporado a la Junta con aportacién total o parcial de los fondos nece-
sarios para la urbanizacién (articulo 176.4 RtoGU). En ambos casos la
legislacién establece una serie de salvaguardas del interés piblico en la
e¢jecucién del contrato, que deben incorporarse como contenido del
mismo (articulo 176.3 RtoGU), y la Administracién conserva las facul-
tades de direccién e inspeccién de las obras (articulo 175.3 RtoGU). Sin
embargo, mientras que en el primero la ley califica expresamente la re-
lacién directamente como contrato, no asf en el segundo caso, que, sin
embargo, califica al ejecutor material de la obra como de ejecucién di-
recta (articulo 176. ReoGU). Estas situaciones presentan dos peculiari-
dades que no pueden ser soslayadas: (1) si el urbanizador es el
encargado de la ejecucién material de la obra, dseria, en este caso, el ur-
banizador el contratista encargado de la ejecucién?, y (2) en este caso,
{qué naturaleza corresponde a esta relacién?

La primera de las cuestiones debe ser resuelta a la luz de la descrip-
cién del propio sistemna de actuacién por compensacién. Este sistema se
caracteriza porque los propietarios asumen a su cargo la ejecucién de la
obra urbanizadora frente a la Administracién frente a la que respon-
den, con independencia del tipo de gestién de la obra urbanizadora (ar-
ticulo 175.3 RtoGU), con la afeccién juridico real de sus fincas al
cumplimiento de sus deberes de urbanizacién (articulo 168 RtoGU).
Con estas notas puede deducirse que en el sistema de actuacion por compen-
sacion el agente urbanizador es la Junta de Compensacion o el propietario
dnico que asume la ejecucion por este sistema.

Esta afirmacién suscita, al menos, otros dos problemas. Por un
lado, en el caso del sistema de Compensacién, la incorporacién no pa-
rece tener los mismos caracteres de voluntariedad que se producfan res-
pecto del urbanizador; por otro lado, debemos preguntarnos sobre la
posicién de la empresa urbanizadora que asume el compromiso de la
urbanizacién, {es éste un nuevo sujeto del proceso de urbanizacién?

La primera de estas Gltimas cuestiones presenta la dificultad de la
confusién de dos papeles funcionalmente diferenciados en un tnico

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 titulars, articulo 126.1
TRLS1976.

55 Asf como los proyectos de urbanizacién, articulo 175.2 RtoGU.
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sujeto; peligro al que con anterioridad ya se habfa hecho alusién. Mien-
tras el propietario se encuentra legalmente incorporado al proceso de
urbanizaci6n en virtud del estatuto de la propiedad, no ocurre asf con
el urbanizador cuya incorporacién al proceso urbanistico es voluntaria.
Por ello, en este punto es especialmente perturbadora tal confusién
porque implica la necesidad de compaginar dos notas contradictorias
de la incorporacién de los sujetos particulares al proceso de urbaniza-
cién: la voluntariedad del urbanizador y la preceptividad respecto del
propietario. Pero incluso admitiendo esta confusién, tampoco podemos
olvidar que, en la legislacién comiin estatal: (1) si es relevante la volun-
tad de los propietarios para la puesta en funcionamiento del sistema ya
que sélo éstos pueden presentar la iniciativa para la puesta en marcha
del sistema —la iniciativa requiere el respaldo de los propietarios que
representen el 60% de la superficie de los terrenos de la actuacién (ar-
ticulos 126 TRLS1976 y 157 y 158 RtoGU)—, no pudiéndose sustituir
esta iniciativa sino es con un cambio de sistema de actuacién; (2) los
propictarios siempre pueden declinar la participacién en el sistema, no
incorporindose a la Junta y abandonando los terrenos a la expropiacién
prevista en el articulo 127.1 TRLS1976 %%; y (3) por tltimo, la regula-
cién del sistema se fija en las Bases de Actuacién que también son for-
muladas por los propietarios >’. Evidentemente, tales notas no hacen
equiparable, al menos en su aspecto convencional, a los sistemas de
compensacién y actuacién mediante agente urbanizador, sin embargo,
sf que manifiesta la subsistencia de la autonomia de los papeles o fun-
ciones propios de cada sujeto bdsico, urbanizador y propietario, que se
refleja en la voluntariedad de la incorporacién al proceso urbanizador.

Sin embargo, subsiste la cuestién de la posicién del contratista en-
cargado de la ejecucién de la obra. Para el TRLS1976 esta posicién me-
rece una consideracién compleja. Por un lado, no parece ser sino un
sujeto subordinado a la Junta (una especie de subcontratista), ya que su
presencia no reduce la responsabilidad de la Junta o del propietario res-
pecto de la Administracién, ni supone obsticulo para el ¢jercicio de sus
potestades (articulo 175 RtoGU). Sin embargo, no se trata de una rela-
cién totalmente privada ya que: (a) no podemos olvidar la naturaleza
juridico piblica de estas entidades (articulo 158.3 TRLS1976), lo que
determina la posibilidad de que sea aplicable el TRLCAP *, (b) la le-

Circunstancia que, por cierto, también se encuentra prevista en la LVRAU.
57 . . ..
Aunque las bases de actuacién contienen determinaciones fundamentalmente rela-

cionadas con la distribucién de beneficios y cargas también se refieren a la ejecucién de la
obra urbanizadora como son las referidas al «Procedimiento para contratar la ejecucion de las
obras de urbanizacién y, en su caso, las de edificacién» (articulo 167.1.¢ RtoGU).

B Véasea este respecto lo dispuesto en los articulos 1 y 2 TRL.CAP, en relacién con el
5 y el 120 del mismo texto legal.
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gislacién establece la necesidad de fijar criterios objetivos para la selec-
cién del contratista en las Bases de actuacién (articulo 167.1.e RtoGU),
(c) garantiza el ejercicio de las correspondientes potestades de direccién
y supervisién a favor de la Administracién actuante (articulo 175.3 Rro-
GU), y (d) fija un contenido minimo del contrato entre ambas partes
(articulo 176 RtoGU).

Por todo ello, el TS ha tenido oportunidad de calificar esta relacién
como de contrato administrativo (STS, Sala 32, seccién 5%, de 24 mayo

1994, Aranzadi: RJ 1994\3907) ¥, en la que se indica:

TERCERQ. En ¢l presente caso, se trata de la contratacion para
la ejecucion de unas obras de urbanizacion y, por tanto, de una obra
publica, cuya titularidad corresponde a la Administracién actuan-
te. En este sentido, importa destacar no sélo las facultades recono-
cidas a la Administracién para vigilar la ejecucion de las obras e
instalaciones —articulo 175.3 del Reglamento de Gestion— sino las
cldusulas que, segin el articulo 176.3 del mismo Reglamento, debe
necesariamente contener todo contrato de ejecucion de obra concer-
tado por la Junta de Compensacion, entre las que destacan, en lo
que ahora importa, el compromiso de la empresa constructora de
realizar las obras de total conformidad con los proyectos de urbani-
zacion debidamente aprobados y la obligacion de la empresa de fa-
cilitar la accion inspectora de la Administracion actuante. En la
misma linea, el articulo 69 del Reglamento de Planeamiento (RCL
1978\1965 y ApNDL 13921) establece que entre la documentacion
que debe contener los Proyectos de Urbanizacion se encuentra el
Pliego de condiciones técnicas y de condiciones administrativas para
la contratacion de las obras y servicios, y asi en el presente caso, en
la cldusula 12 -folio 22 del expediente administrativo- se determind
que «el contrato dimanante del presente concurso es por su objeto
Jundamental y esencialmente administrativo». En todo caso, la na-
turaleza publica de la obra y la naturaleza administrativa de la
Junta de Compensacion imponen el conocimiento de la presente
cuestion a esta jurisdiccion, como asi lo entendid, en un supuesto
idéntico al actual, la antigua Sala 4.° de este Tribunal en Sentencia

de 26 febrero 1985 (R] 1985\1233).

Esta esclarecedora Sentencia determina la naturaleza contractual y
piblica de la realizacién que nos ocupa, aunque el poder adjudicador
sea una Junta de Compensacién; cosa, por otro lado, nada extrafia de-
bido a la personalidad juridico ptblica que el propio RtoGU (articulo

59 . . oy
Cosa que, en principio, no ofrece dudas para los restantes sistemas de actuacién.
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26) y dado el objeto ptblico: 1a urbanizacién al que se refiere. Ahora
bien, se trata de un contrato pablico de obra peculiar, sobre todo en
el aspecto de la adjudicacién, ya que la adjudicacién no se hace por
los procedimientos previstos en su dia por la legislacién estatal de
contratacién, sino en los términos previstos en la legislacién urba-
nistica.

Dada la contundencia de la declaracién jurisprudencial no pa-
rece que pueda darse otra naturaleza a estas operaciones, incluso en
el caso de que la ejecucién se realice con empresas urbanizadoras
incorporadas a la Junta. Probablemente, la peculiaridad de este su-
puesto derive de que no es el momento de la ejecucién cuando se es-
tablecen la regulacién convencional de las operaciones de
urbanizacién, sino que éstas se encuentran predeterminadas en el
acuerdo de incorporacién de la entidad a la Junta; debiéndose, en
todo caso, garantizar la ejecucién en los términos previstos con ca-
rdcter general para el contrato de ejecucién de obra de urbaniza-
cién, en el apartado 3 del articulo 176.3 RtoGU.

De lo indicado hasta este momento puede deducirse que: (1) puede
considerarse comprobado el caricter voluntario y bilateral de la incor-
poracién del urbanizador al proceso de urbanizacién, (2) en el modelo
tradicional las relaciones juridicas aun en el caso de la asuncién de la
responsabilidad de la urbanizaci6én por los propictarios continda dife-
rencidndose el contenido de la relacién.

b) Las relaciones entre el urbanizador y el propietario en la reciente
legislacién autonémica

En principio, las anteriores conclusiones son referibles a las legisla-
ciones que reconocen el sistema de actuacién por agente urbanizador.
Sin embargo, la principal peculiaridad de la consagracién de este mo-
delo es el establecimiento de relaciones juridicas directas entre los pro-
pietarios y el agente urbanizador.

En este sentido: '

[1] Lasrelaciones con los propietarios son contenido preceptivo de la
proposicién econémico financiera, que prevé la posibilidad de que el urba-
nizador haya llegado a acuerdos con todos o algunos de los propietarios
para prever su régimen de incorporacién al programa %, formando parte,
en consecuencia, del contenido del programa mismo ..

% Dice el articulo 32.D.1 LvRAU, que:

«Proposicién econémico-financiera comprensiva de los siguientes aspectos:

1.°  Desarrollo de las previsiones del articulo 29.9, regulando las relaciones entre el urbani-
zador y los propictarios, justificando, en su caso, la disponibilidad de aquél sobre los terrenos de és-
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[2] Los propietarios deben compensar al urbanizador por los cos-
tes de urbanizacién (articulo 29.9.A LvRAU; 118.1.a LcmOTAU; 131.a
LexOTE) % El pago, en principio, se realiza directamente al agente ur-
banizador, sin perjuicio de que el impago de estos costes puedan ser re-
caudados de manera ejecutiva.

[3] Pueden cooperar con el urbanizador «aportando su primitivo
terreno sin urbanizar y recibiendo a cambio parcelas edificables urbaniza-
das» (articulo 29.9.B LvRAU; 131 LexOTE); los propietarios pueden
renunciar a participar en el proceso de urbanizacién ofreciendo sus te-
rrenos en expropiacién (articulo 29.9.C LvRAU; 118.2 LemOTAU; 131
LexOTE).

[4] Los propietarios tienen derecho a recibir en cualquier mo-
mento informacién «debidamente documentada sobre los gastos de urba-
nizacion que hayan de abonar y a cooperar en la actuacion en los términos
establecidos por la Ley y el Programa de Ejecucion, siempre que asuman las
cargas y los riesgos de su desarrollo» (articulos 29.7 LvRAU; 118.8 LemO-
TAU;131.4 LexOTE). :

[5] <«El propietario que contribuya a las cargas de la urbanizacion
podrd exigir que el urbanizador la ejecute con la diligencia de un buen em-
presario y que la Administracion actuante tutele la Actuacion en los térmi-
nos previstos por la Ley» (articulo 66 LvRAU; 118.4. LemOTAU; 131.4
LexOTE). v

[6] El urbanizador debe compensar a los propietarios por los da-
fios sufridos por el incumplimiento del programa (articulo 66.4.B y 66.7
LvRAU; 132.4 LexOTE).

Esta sustantivacién de las relaciones entre el urbanizador y propie-
tarios que acepten colaborar en el programa ha llevado a alguna legis-
lacién autonémica a considerarlos como parte del convenio (articulo
110.4.2 LemOTAU; 119.2 LexOTE)

Se establece, asi con bastante claridad, un modelo tripartito del pro-
ceso de urbanizacién (més evidente en las legislaciones en las que se di-
ferencia el estatuto del urbanizador respecto de cada uno de los
diferentes sistemas regulados), que exige o prevé la posibilidad de tres
funciones diferentes, determinantes de las reciprocas relaciones juridi-
cas, y que debe ser tenido en cuenta a la hora establecer el concreto ré-
gimen juridico aplicable a dicha relacién.

205, los acuerdos ya alcanzados con ellos —si los hubiere—y las disposiciones relativas al modo en que
serd retribuido el urbanizador».

En el mismo sentido los articulos 110.4.3 LcmOTAU; 119.3.a LexOTE.
' En el mismo sentido los arts. 87 LclU, 69.3 LrmS, 168 LcaOTRU; 109 LmS

Circunstancia ésta también prevista en las legislaciones con miltiples sistemas de

actuacién (p.e. articulos 146 LIrOTU; 155 LarU; 72 LclU).
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IIIl. LANATURALEZA DE LA RELACION E IMPACTO QUE
TAL DETERMINACION PUEDE TENER EN LA
LEGISLACION URBANISTICA

A. LA CUESTION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION
ENTRE URBANIZADOR Y LOS RESTANTES SUJETOS DE LA
URBANIZACION EN LOS SISTEMAS DE EJECUCION POR
URBANIZADOR

De lo hasta aqui indicado puede establecerse que: (1) el urbaniza-
dor cumple un papel en el proceso urbanizador especifico y diferencia-
do respecto del propietario y de la Administracién actuante, sin
perjuicio de que éstos, histéricamente, hayan podido asumir el desarro-
llo de su funcién urbanistica caracteristica; (2) la incorporacién al pro-
ceso de urbanizador es esencialmente voluntaria (lo que apunta a su
posible construccién sobre la figura del contrato).

En la legislacién urbanistica de sistema unico indirecto de ejecu-
ci6n, mediante urbanizador, se plantean algunas caracteristicas que de-
ben ser contrastadas con las conclusiones anteriores.

Tales caracteristicas son:

1) El proceso de urbanizacién no estd garantizado ab initio para
los propietarios en las actuaciones integradas. Por el contrario,
en este caso, tanto los propietarios como terceros pueden concu-
rrir por la adjudicacién del correspondiente programa en pie de
igualdad. Esta circunstancia refuerza neccsariamente la rela-
cién o vinculo entre el urbanizador y la Administracién, dado
que en ningin caso corresponde al propietario la ejecucion de la
obra urbanizadora y sélo participando y siendo adjudicatario del
correspondiente concurso, efectivamente puede desarrollar dicha
actividad. De esta forma: (1) la figura del urbanizador adquiere
mayor consistencia por ser ¢/ sujeto dentro de las estructura sub-
jetiva de la urbanizacién, encargado de desarrollar material-
mente las operaciones en las que dicho proceso consiste; (2) se
aclara el caricter de funcién publica (y de privilegio) de la eje-
cucién de la obra urbanistica y que ésta sélo puede realizarse
con la consiguiente delegacién administrativa.

2) En légica consecuencia, la adjudicacién del programa la realiza
la Administracién a través del correspondiente procedimiento
competitivo de adjudicacién, de conformidad con el cual Adm:-
nistracion y urbanizador firman el correspondiente contrato. El ca-
ricter piblico del objeto del contrato justifica, por otro lado, la
presencia de las potestades administrativas de direccién y su-
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pervisién propias de estas actividades, que incluyen las previstas
en la legislacién de contratos.

3) La retribucién se realiza por los propietarios. Esta previsién, en

principio, no tendria por qué desvirtuar la relacién ya que: (1)
tal circunstancia no es sino consecuencia de la configuracién
del derecho de propiedad que imputa al propietario, en todo
caso, el deber de costear las obras de urbanizacién (articulos 13,
14 y 18 LRSV); (2) no era otra la solucién prevista en la legisla-
cién tradicional respecto de los sistemas de cooperacién y de
compensacién; y (3) la retribucién de la ejecucién de obras me-
diante la captacién de derechos de uso o pago por terceros par-
ticulares no es una experiencia extrafia para nuestra legislacién,
gracias a la figura de la concesién que precisamente se caracte-
riza por esta forma de retribucién.
Sin embargo, la objecién es mis problemdtica de lo que se pre-
tende porque: (1) tanto en los sistemas de cooperacién y de
compensacién, entre el urbanizador y los propietarios se inter-
pone una entidad administrativa (principal o instrumental)
que recauda las cuotas de urbanizacién y paga al contratista las
cantidades pactadas como precio de su intervencién, de forma
que el pago puede siempre reconducirse a la Administracién; y
(2) en nuestro Derecho, la concesién no ha tenido una regula-
cién homogénea, lo que favorece la dificultad de determinar el
«tipo» contractual al que se refiere la relacién que analizamos;
sin perjuicio (3) de la manifiesta inadecuacién que aparente-
mente tiene la figura respecto del tipo contractual de concesién
regulado en los articulos 130 y ss. TRLCAP La cuestién es mis
compleja de lo que pudiera aparecer a primera vista, si bien,
probablemente, no permita eludir el caricter bilateral de la rela-
cién entre la Administracién y el urbanizador.

La existencia de contratos publicos celebrados a favor (y a costa de
terceros) no es una novedad en nuestro Derecho. Por el contrario, es
ésta una nota caracteristica del contrato de gestién de servicio pablico
en el que la Administracién encomienda la prestacién material de una
actividad asumida por la Administracién como servicio puablico, sin
pernjuicio de la percepcién de una contraprestacién o tarifa por el con-
tratista que cobra a los usuarios del servicio. El usuario es el principal
beneficiario del uso del servicio piblico (de ahf la caracterizacién tradi-
cional de la doctrina italiana como actividades wz: singuli), pero su uso
estd ligado al pago al gestor del servicio de la tarifa que en cada caso co-
rresponda. Aparecen asi las notas de relacién establecida en beneficio
de un tercero que sufraga total o parcialmente su funcionamiento.
Ahora bien, aun asi, tampoco puede afirmarse que ambas posiciones
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sean plenamente identificables: ya que, a diferencia del usuario del ser-
vicio publico, el propietario debe incorporarse al proceso de urbanizacion,

y por ello sufragar los costes de urbanizacién. El pago se realiza en cumpli-
miento de un deber urbanistico legalmente establecido determinado en
aplicacion de la medida que de este deber establece la legislacion y concreta
los correspondientes proyectos de gestion y urbanizacion.

Sin embargo, es precisamente esta caracteristica del pago la que debilita
el vinculo que pudiera establecerse entre el urbanizador y el propietario, en
favor de la relacion principal que se produce entre la Administracién y el
urbanizador. El pago, hay que sefialar que éste, haya intervencién o no, de
un sujeto piblico, tiene cardcter piblico y asi lo acredita el que la legisla-
ci6n valenciana considere al urbanizador como Junta de Compensacion a
efectos tributarios y registrales en relacion con la percepcion de su retribu-
cion, que se establezca como medio de retribucion ordinaria la reparcela-
cién (lo que determina una evidente dosis de coactividad tanto en la
determinacién como en el pago), y, sobre todo, la posibilidad de recaudar
las cantidades que no queden asi satisfechas mediante cuotas de urbaniza-
cion (articulo 71.4 LRAU). En realidad, el urbanizador percibe el abo-
no de los costes de urbanizacién en su condicién de «delegado» de la
Administracién, con el compromiso —afianzado— de destinar las canu-
dades recibidas a la ejecucidn.

No es éste el momento de abordar la relativa atipicidad de esta re-
lacién respecto del modelo concesional previsto en la legislacién del Es-
tado, por su dificultad y complqndad aunque volvcremos sobre esta
cuestién mis adelante en este mismo trabajo.

B. LANATURALEZA BILATERAL O TRILATERAL DE LA RELACION
DE URBANIZACION A LOS EFECTOS DE SU CALIFICACION
JURIDICA

De acuerdo con estas notas, puede deducirse que:

1) Laposicién juridica del urbanizador puede reconducirse a las notas
tradicionales, ya examinadas, de incorporacién voluntaria al desa-
rrollo de una funcién piblica. Dado el caricter voluntario de la in-
corporacién y la capacidad de configuracién de sus derechos y
obligaciones en ejecucién del planeamiento y mediante acuerdo
con la Administracién (como poder adjudicador) no puede elu-
dirse la naturaleza convencional de esta relacién.

2) Esta relacién se establece, principalmente, entre la Administra-
cién titular de la reserva de actividad derivada de la condicién
de funcién piblica que hemos visto que tiene la urbahizacién,
y el urbanizador que recibe el encargo de su ejecucion. La adju-
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dicacién corresponde a la Administracién, quien conserva los
poderes de regulacién y supervisién sobre la actividad adminis-
trativa, y es depositaria y gestiona las distintas garantias que la
legislacién establece para la salvaguarda del fin piblico perse-
guido por la Administracién. El urbanizador recibe de la Admi-
nistracién el privilegio del ejercicio de la funcién, cuyos costes le
son abonados mis el beneficio pactado como premio por el de-
sarrollo de una actividad de interés general.

3) El contenido del convenio se fija o depende de la Administra-
cién Publica y del urbanizador que se plasma en el correspon-
diente convenio. En este apartado hay que sefialar que esta
afirmacién es correcta aun en el caso de que (A) se ejerza con
posterioridad el derecho de adjudicacién preferente por los pro-
pietarios, ya que ésta se entiende procedente, Gnicamente, en
igualdad de condiciones que la mejor posicién presentada, y
significa la subrogacién de los propietarios en esta posicién (por
lo que, ademads de asumir la posicién de urbanizadores, los pro-
pietarios deben pasar por las condiciones establecidas en dicho
programa; (B) el pago se realice a su costa, ya que esto no des-
virtda la naturaleza antes indicada; y esto es asi, incluso en el
caso de que el propietario ejerza el derecho de oposicién que en
cuanto al establecimiento convencional del precio establece
puede realizar impugnando el convenio, porque, a la postre, ¢l
precio que en su caso fije el tribunal mediante sentencia se for-
mulari no sobre la base de un acuerdo de voluntades, sino en
aplicacién de los criterios legales y técnicos que permitan verifi-
car la razonabilidad del precio fijado.

4) Sin embargo, es un convenio establecido en consideracién y con
cargo a los propietarios que deberdn ser éstos los que deban
abonar o soportar el coste de su actividad. Se refleja asf una re-
lacién tripartita si bien de caricter imperfecto ya que: los pro-
pietarios deben abonar, sin embargo, el precio de la actividad de
urbanizacién, en terrenos o en metdlico, como contribucién al
proceso de urbanizacién. Ahora bien, la relacién entre los pro-
pietarios y el urbanizador tiene su origen en el convenio, que se
plasman en unas concretas obligaciones derivadas de los debe-
res urbanisticos integrantes del concepto de funcién social de la
propiedad, pero concretadas en su alcance y destinatario me-
diante el correspondiente convenio urbanistico.

De esta forma, aparece una peculiaridad especial de la relacion que nos
ocupa y es su estructura binaria en cuanto a la generacion de la relacion
obligatoria, pero su eficacia tripartita en consonancia con la estructura sub-
jetiva integrada en el proceso de urbanizacion.
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Una consecuencia importante de las notas que acabamos de rese-
fiar es la relevancia publica de las determinaciones de este convenio. En
efecto, ya su solo objeto, el desarrollo de la funcién publica urbanistica,
justificarfa su consideracién pidblica de conformidad con los criterios
utilizados en el articulo 5 TRILCAP para la calificacién de los contratos
administrativos especiales, si es que puede considerarse un contrato.
Pero su desarrollo juridico estd plagado de cldusulas exorbitantes que
constituyen un signo inequivoco de su naturaleza ptblica. En efecto,
los privilegios administrativos a los que directamente se remite la
LRAU, el régimen de realizacién del pago, o las garantias mismas evi-
dencian la naturaleza publica de la actividad objeto del contrato.

C. LA CONSIDERACION CONVENCIONAL DEL INSTRUMENTO
REGULADOR DE LA COLABORACION ENTRE LOS SUJETOS
INTERVINIENTES EN EL PROCESO DE URBANIZACION |

En nuestro Derecho, el TRLCAP constituye un verdadero cédigo
de las relaciones convencionales de las Administraciones publicas. En
él no sélo se contiene la formulacién general de la potestad convencio-
nal &, sino que delimita y concreta el régimen juridico aplicable para
cada tipo de relacién obligatoria, sin olvidar la regulacién pormenori-
zada de los denominados contratos tipicos 5. Esta funcién de ordena-
cién horizontal, por estar referida a la totalidad de las relaciones
convencionales, se complementa por su funcién de ordenacién comtin
en sentido vertical, referida al conjunto de las Administraciones pibli-
cas, ya que ha sido dictada en ejercicio y concrecién de la competencia
que en materia de «legislacién basica sobre contratos y concesiones» re-
serva el articulo 149.1.18 CE al Estado %. Por este motivo, la referencia
63 Articulo 4 TRLCAP, que dice:

La Administracién podrd concertar los contratos, pactos y condiciones que tenga por conve-
niente, siempre que no sean contrarios al interés piiblico, al ordenamiento juridico o a los principios
de buena administracién y deberd cumplirlos a tenor de los mismos, sin perjuicio de las prerrogati-
vas establectdas por la legislacién bdsica en favor de aquélla.

% Los articulos 3,5,6,7,8,y9 TRLCAP establecen la clasificacién de los contratos de
la Administracién en funcién de su régimen juridico lo que determina que, pricticamente,
ninguna relacién obligatoria deja tener un punto de referencia en el TRLCAP.

% Sefiala el TC en su Sentencia 141/1993, de 22 de abril:

«Pues bien, es evidente que, como el Abogado del Estado apunta, la normativa bdsica en ma-
teria de contratacion administrativa tiene principalmente por objeta aparte de otros fines de interés
general, proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica
que aseguren a los ciudadanos un tratamiento conmin por parte de todas las Administraciones pi-
blicas Objetivo ésie que refuerzan y extienden subjetivamente las directivas de la CEE sobre la
materia, a las que es preciso adaptar nuestro Derecho interno, razén que motivé tanto la modifica-
cién de la Ley de Contratos del Estado por el Real Decreto Legislativo 931/1986, como la subsi-
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a este texto legal se convierte en ineludible para la determinacién del ré-
gimen juridico aplicable a estos contratos . '

Por otro lado, la pertinencia de su examen se ratifica al verificar las
condiciones de aplicacién del propio texto legal. El criterio fundamen-
tal determinante de la aplicacién de esta legislacién tiene caricter sub-
jetivo: el TRLCAP se aplica a las relaciones convencionales en los que
una parte es una Administracién piblica en los términos previstos en el
articulo 1 de la Ley. Como una de las relaciones definitorias del agente
urbanizador es su relacién con la Administracién actuante, normal-
mente la Administracién local (a la expresamente se refiere el articulo
1.2.c LTRLCAP), pero, en todo caso, un ente en ¢jercicio de sus funcio-
nes de direccién y supervisién del proceso de urbanizacién, cuya direc-
cién se encuentra encomendada a la Administracién Publica (articulo
4 LRSV), no pueden suscitarse dudas sobre la aplicacién «de alguna
forma» del TRLCARP De hecho, el articulo 29.13 LvRAU sefiala:

Las relaciones derivadas de la adjudicacion 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 reglamentaria-
mente sean desarrollados.

Ala vista de los criterios generales de delimitacién de su 4mbito de
aplicacién, no parece que pueda ofrecer dudas sobre su aplicabilidad a
la relacién que analizamos: (1) la relacién se establece con una Admi-
nistracién publica territorial (articulo 1 TRLCAP); y (2) tiene natura-
leza convencional, en los términos ya indicados.

Ahora bien, la legislacién de contratos no contiene una regulacién
uniforme de estas relaciones convencionales: la diversidad de objetos y
de prestacién aconsejan para un mejor cumplimiento de sus fines que
la regulacién se adecue al mejor cumplimiento de los fines piblicos
que el convenio o contrato exige. El criterio de diferenciacién de regi-
menes es fundamentalmente objetivo y utilizdndose diferentes crite-
rios: la material, el tipo de prestacidn, etc.

guiente madificacién del Reglamento General de Contratacidn operada por el Real Decreto
2528/1986, ahora impugnado.

Quiere decirse, pues, que todos los precepros de este tiltimo que tiendan directamente, en com-
plemento necesario de Ia Ley de Contratos a dotar de efectividad prictica a aquellos principios bd-
sicos de la contratacidn administrativa deben ser razonablemente considerados como normas
bdsicas. Mientras que no lo serdn aquellas otras prescripciones de detalle o de procedimiento que,
sin merma de la eficacia de tales principios bdsicos pudieran ser sustituidas por otras regulaciones
asimismo complementarias o de detalle, elaboradas por las Comunidades Autonomas con compe-
tencia para ello»

Véase lo indicado en nota 64.
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En consecuencia, la determinacién del régimen juridico aplicable
debe partir, en todo caso, de la determinacién de la prestacién caracte-
ristica o propia del agente urbanizador en el proceso de urbanizacién.

D. EL CONTENIDO DE LA RELACION CONVENCIONAL ENTRE LA
ADMINISTRACION Y EL URBANIZADOR: ¢EL AGENTE
URBANIZADOR SOLO HACE OBRA?

1. Elobjeto de la actividad del operador urbanistico no propietario en
la legislacion de 1956

En la legislacién de 1956, la gestién de la urbanizacién parece refe-
rirse inicialmente a la ejecucién de las obras urbanizadoras (diferen-
cidndose asi de los sistemas de actuacién ¢, que quedan referidos,
fundamentalmente, a la organizacién de la gestién de suelo y la deter-
minacién de las cuotas que corresponden a los propietarios en la finan-
ciacién de la actuacién). Por ello, cuando en la forma de gesti6n piblica
se refiere a la posibilidad de que ésta se realice mediante «oncesionarios
subrogados en el ejercicio de sus facultades» (articulo 131.2 LS1956, que se
refiere a las facultades de la Administracién), parece légico asociar la
ejecucién de estas operaciones con las labores de los particulares que
participan en el proceso de urbanizacién sin tener la condicién de pro-
pietarios. Ello coincide, ademds, en el supuesto contemplado en el régi-
men de gestién privada en el que se prevé implicitamente la licitacién
por la ejecucién de las obras, para los sistemas de cooperacién o com-
pensacién, que sélo es exceptuada si lo pedian los propietarios que re-
presentaran el 60% de los terrenos afectados, en beneficio de éstos
(articulo 139 LS1956).

Asf caracterizada la actividad del urbanizador, no cabe duda de que
nos encontrarfamos ante una relacién juridica contractual del tipo de
«obra ptiblica» %. Y por ello, el régimen, actualmente, serfa el previsto
para este tipo de contratos, con las especialidades que, en su caso, po-
dria establecer la legislacién especifica en desarrollo de la legislacién es-
tatal bésica.

Ahora bien, la cuestién puede no ser tan sencilla:

1) En primer lugar, hay que advertir de que la LS1956 dnica-
mente prevé la denominacién de concesionario para el supuesto de eje-

67 Sefiala el articulo 131.2 L1956 que «Esta forma de gestién [se refiere a la gestién

piiblica de las obras de urbanizacién] serd independiente del sistema de actuacién que se aplicare
y del sujeto, piiblico o privado al que correspondiere sufragar los gastos».

Criterio ratificado, por cierto, como veremos por el articulo 120 TRLCAP, 4l califi-
car expresamente como contrato de obras a las «actuaciones urbanisticas».

DA-2001/2002, nims. 261-262. AGUSTIN DE ASIS ROIG. Caracterizacién de la funcién de urbani...



DA-2001/2002, nims. 261-262. AGUSTIN DE ASIS ROIG. Caracterizacién de la funcién de urbani...

200 Agustin de Asis Roig

cucién por expropiacién (articulo 133.2 LS1956). La contestacién mds
légica podria apuntar a otro lado: s6lo en el caso de la gestién por expro-
piacion con beneficiario puede considerarse como concesion. En estos su-
puestos el concesionario se obliga: (1) a construir los solares resultantes
o enajenarlos para edificacién en los plazos y condiciones seiialados
(articulo 133.2.b LS1956); (2) pueden asumir la construccién y explo-
tacién de las instalaciones de servicio susceptibles de ello dentro del
dmbito de actuacién (articulo 134 1.S1956); (3) deben constituir una
garantia de cumplimiento de la obligacién de edificar y construir equi-
valente al 25% del valor de las fincas e independientemente de las ga-
rantias que hubieran de constituir para garantizar la «contratacion
administrativa de las obras» (articulo 135 LS1956).

Esta interpretacién tiene, sin embargo, otras consecuencias: {la re-
gulacién de la concesién de obras de urbanizacién para el sistema de
expropiacién significa que, en otro caso, la ejecucién material de la
obra por gestién publica deberia realizarse de forma directa? No parece
que esto sea asi, la Administracién normalmente acudir4 a las empresas
privadas para la ejecucién de tales obras. La solucién de este problema
puede residir en la naturaleza de la actividad y, consecuentemente, del
régimen contractual correspondiente. En el caso de «ejecucion simple»
de las obras el régimen juridico serd, normalmente, de responsabilidad
directa de la Administracién (de ahf que no se hable directamente, para
la gestién piblica y fuera del sistema de expropiacién, de contratista);
mientras que en el caso de la expropiacién, el concesionario (contratis-
ta) sf que tiene relevancia desde el punto de vista de la gestién. Dicho
de otro modo: una cosa es que el elemento caracterizador de la participacién
de los particulares en el proceso de urbanizacion sea la obra urbanizadora, y otra
cosa es que el urbanizador no pueda hacer otras cosas, o, incluso, que ésta no sea
la caracteristica. Y de esta forma la Ley de 1956 habria distinguido al menos
dos relaciones juridicas bésicas caracterizadoras del particular participante
en el proceso de urbanizacién sin ser propietario:

a) En el sistema de expropiacién, la de concesionario.

b) En los restantes sistemas la de contratista, aunque la califica-
cién final podria variar en funcién de la forma de retribucién
del contratista.

De ahi, ademds que, incluso en el caso de concesionario, se distinga
el régimen de garantfas derivado de la concesién especificamente (el
25% del valor de los terrenos) y las garantfas que se deberfan constituir
para la contratacién administrativa de las obras (articulo 134 LS1956).

2) Esta hipétesis parece conformarse al analizar el sistema de ges-
tién privada. En efecto, porque mientras que la Ley identifica y deter-
mina la forma de seleccién de la empresa que debera ejecutar la obra de
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urbanizacién (articulo 139 LS1956), sin embargo, sefiala en el articulo
137 LS1956 que bajo el sistema de ejecucién privada «... la ejecucion de
los Planes corresponderd a los propietarios que hubieren de sufragar todos o
mds de la mitad de los gastos de urbanizacion, o las personas que se subro-
garen en sus facultades».

Aparecen, entonces, dos funciones diferentes: (1) la de simple eje-
cucién de la obra, cuya naturaleza es clara (salvo en el caso de asuncién
por los propietarios de su ejecucién material y dentro de los sistemas de
cooperacién y compensacién) administrativa y de la érbita de los con-
tratos de obra / concesién de obra piblica; y (2) la «gestién» que puede
o no incluir la obra y que la Ley no define aunque puede deducirse que
tiene que ver con la organizacién de la acuvidad fundamental y es la rea-
lizacién a su costa de las obras (articulos 133.2 y 137.2 LS1956), lo que
en cierto modo vale decir también la responsabilidad por la ejecucién
de dichas operaciones.

En la reforma de 1975 desaparece el capitulo dedicado a la gestién,
que es sustituido por la forma de gestién por Programas de Actuacién
Urbanistica. Sin embargo, no puede deducirse de esta circunstancia
que se haya producido un cambio radical en la configuracién de las po-
siciones juridicas, y de su naturaleza juridica, en el proceso de urbani-
zacién. En este aspecto, (1) el RtoGU prevé para el caso del sistema de
expropiacién un régimen especifico para las concesiones administrati-
vas de su ejecucidn (articulos 211 y 212 RtoGU); (2) la ¢jecucién de las
obras en los sistemas de expropiacién de gestién directa, o la ejecucién
de obras en el sistema de cooperacién no aluden a su ejecucién por con-
trato administrativo, lo que no puede sino entenderse como consecuen-
cia de la progresiva codificacién y unificacién del régimen de la
contratacién de obra publica configurada como contrato tipico; (3) en
la compensacién, los criterios de seleccién de las empresas urbanizado-
ras tienen relevancia como para figurar como contenido propio de las
Bases de actuacién (articulo 167.1.e RtoGU), incluso determindndose
la competencia para su adjudicacién (articulo 176.2 ReoGU), y la Ad-
ministracién conserva importantes potestades de direccién y control
(articulo 176 RtoGU), de manera que es posible afirmar el cardcter pa-
blico de esta relacién.

Sin embargo, no sera sino hasta la reforma de 1975, que en el apar-
tado de la gestién de los Programas de Actuacién Urbanistica, se conce-
de un cierto poder de iniciativa en la determinacién del momento del
desarrollo de la actuacién a particulares no propietarios (lo que es l6gi-
co al operarse en suelo no programado), que no se consolidar4 la pers-
pectiva empresarial, de acuerdo también con la propia asuncién de
riesgo que supone el desarrollo de una actuacién no prevista como ne-
cesaria (o programada). Es un empresario el que asume el riesgo de la
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actuacién, sin contar, necesariamente, con la base financiera que impli-
ca la titularidad de los terrenos, lo que permite configurar, de forma ais-
lada, el propio proceso de transformacién urbanistica, y como tal con
una necesaria perspectiva de explotacién o rentabilidad de la operacién,
normalmente en consideracién de un producto inmobiliario, que re-
quiere una previsién mds alld de la ya por sf compleja configuracién de
la operaci6n de transformacién fisica de los terrenos.

Los participes en el procedimiento de urbanizacién, entonces, pue-
den desarrollar varias funciones, fundamentalmente tres: la ejecucién
material de la obra, la organizacién y financiacién de la actuacién (pro-
mocién en sentido estricto), y la iniciativa (promocién en sentido pro-
pio). Estas funciones pueden tener distintos regimenes juridicos. En
este caso, parece claro que, de tratarse de la ejecucién material de la
obra por un precio, se tratarfa de un contrato tipico de obras, o even-
tualmente de concesidn, si se prevé, ademds, otorgar derechos de explo-
tacién sobre instalaciones de servicio pdblico incluidas en la unidad: en
otros casos son calificados expresamente por la legislacién urbanfstica:
como es ¢l caso de la concesién en la ejecucién de unidades de ejecu-
cién por expropiacién; en otros casos no, como es el supuesto del «ad-
judicatario» de los Programas de Actuacién Urbanistica, aunque
parece claro que, si desaparece la asuncién material de la ejecucién ur-
banistica, la prestacién se aproximaria al bloque que considerariamos
como de asistencia técnica y servicios.

No es éste el momento de concretar la naturaleza concreta que de-
berd precisar la normativa especificamente aplicable, pero s de resaliar
la complejidad de la posicion de estos sujetos urbanizadores 'y que puede de-
terminar la necesidad de establecer regimenes especificos para este tipo de
operaciones.

2. La caracterizacion del urbanizador en la LRAU

No menos compleja es la configuracién del urbanizador en la
LvRAU. De acuerdo con la regulacién le corresponde:

A. Ejecutar la actuacién (articulo 29.6 LvRAU) vy, especialmente:
(1) financiar el coste de las inversiones, instalaciones, obras y compen-
saciones necesarias para ejecutar el programa (articulo 29.7 LvRAU),
sin perjuicio de su posterior repercusién en las parcelas resultantes o su
compensacién que en concepto de retribucién se fije en el convenio (ar-
ticulo 29.9 LvRAU); (2) prestar garantia suficiente para su efectiva reali-
zacién (articulo 29.7 LvRAU) y que como minimo deber4 alcanzar el
7% del coste de urbanizacién previsto (articulo 29.8 LvRAU), sin per-
juicio de las que deba constituir en garantia de la percepcién de las cuo-
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tas de urbanizacién, previstas en el articulo 66.3 LYRAU® ; (3) redactar
el proyecto de urbanizacién si no fue aprobado simultdneamente con el
programa (articulo 29.7 LvRAU); (4) proponer y redactar los corres-
pondientes proyectos técnicos y financiar los gastos del ejercicio de las
potestades publicas que la Administracién deba ejercer en interés de la
gjecucién de la actuacién (articulo 27.10 LvRAU); (5) soportar las po-
testades de direccién, supervisién y control que corresponde a la Admi-
nistracién actuante, sin perjuicio de percibir las compensaciones que
proceda por los perjuicios que dicho ejercicio le produzcan (articulo
27-10 LvRAU 7%); (6) pedir la correspondiente autorizacién antes de ce-
der su condicién de urbanizador (articulo 27.11 LvRAU); (7) responder
por los dafios ocasionados por su actuacién salvo que se hayan produ-

69 . - o G .
«El Urbanizador, para percibir de los propietarios sus reiribuciones, ha de ir asegurando

ante la Administracion aciuante, su obligacion especifica de convertir en solar la correspondiente
parcela de quien deba rewribuirle, mediante garantias que:

A) Se irdn constituyendo, con independencia de las previstas en el articulo 29.8, al aprobarse
la reparcelacion forzosa o expediente de gestidn urbanistica de efectos andlogos en cuya viriud se
adjudiguen al Urbanizador los terrenos en concepto de retribucion y, en todo caso, antes de la li-
quidacién administrativa de la cuota de urbanizacion.

B) Se prestardn por valor igual al de la retribucién que las motive y, en su caso, por el supe-
rior que resulte de aplicar el interés legal del dinero en funcién del tiempo que previsiblemente
vaya a mediar entre la percepcion de la retribucin y el inicio efectivo de las obras correspondientes.

C) Consistirdn en primera hipoteca sobre los terrenos adjudicados al Urbanizador o en ga-
rantia financiera prestada con los requisitos exigidos por la legislacion reguladora de la contrata-
cién piiblica.

D) Serdn canceladas -previa resolucién de la Administracion actuante- a medida que se rea-
licen, en plazo, cada una de las obras que sean el objeto de la correspondiente obligacién garanti-
2ada. Procede la cancelacion parcial segiin el precio de la obra realizada conforme al presupuesto

de cargas aprobado administrasivamente».,

0 Seiala este apartado que:

«Relaciones enire el adjudicatario particular y la Administracion.-La Administracién ejerce-
rd sus potestades piiblicas (como la expropiacién o la reparcelacion forzosa) cuando resule necesa-
rio para desarrollar la actuacion. El urbanizador puede proponerlo, redactando los proyectos
técnicos y financiando los gastos que ello conlleve

Elincumplimienio del plazo de ejecucion de un programa determinard, salvo prérroga justi-
ficada en causa de interés priblico, la caducidad de la adjudicacion. El adjudicatario que incumpla
sus compromisos puede ser objeio de las penas contractuales previsias en el propio programa y ser,
en casos graves, privado de su condicién de urbanizador.

Los adjudicatarios de programas tendrin derecho a que se les compense, en los términos pre-
vistos por la legislacién general de contratacion administrativa, por su revocacién anticipada o
cuando el inadecuado ejercicio de sus potestades piiblicas por la Administracion actuante impida el
normal desarrollo de la actuacion.

Las decisiones piiblicas que alieren el desarrollo de una actuacién integrada variando las pre-
visiones del programa comportardn las compensaciones econdmicas que procedan para restaurar el
equilibrio econdmico de la actuacién en favor de la Administracion o del adjudicatario. Cuando
estas alteraciones, por su importancia, afecten en mds de un 20 por 100 ¢l coste de los compromisos
y las obligaciones asumidos por el adjudicatario, se resolverd la adjudicacién, salvo que, por el es-
tado de desarrollo de la actuacion, ello lesione los intereses piiblicos o que, para la mejor satisfac-
cién de éstos, se alcance acuerdo entre las partes afectadas que permiia proseguir la actu.cidn».
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cido como consecuencia de una orden directa de la Administracién (ar-
ticulo 66.6 LvRAU); (8) conservar la urbanizacién hasta la recepcién de
las obras por la Administracién competente (articulo 79 LvRAU); y (9)
cumplir los demds compromisos que establezca el correspondiente
convenio (articulo 29.12 LvRAU).

B. Por supuesto, la elaboracién y promocién de la correspondien-
te iniciativa urbanistica, como presupuesto de su condicién de urbani-
zador.

C. Por su parte, la legislacién le reconoce los siguientes derechos:
(1) a recibir la retribucién en los términos y en la forma pactada en el
convenio (articulo 29.9 y 66 LvRAU); (2) someter a «aprobacidn admi-
nistrativa proyectos de urbanizacion, presupuestos de cargas de urbaniza-
cion y, a falta de acuerdo con los afectados, uno o varios proyectos de
reparcelacion forzosa dentro del dmébito de la Actuacion, asi como ha de ser
oido, antes de dicha aprobacién» (articulo 66.2.A LvRAU); (2) a «Oponer-
se a la parcelacién y a la edificacion en el dmbito de la Actuacion, hasta el
pleno cumplimiento de las previsiones del Programa» (articulo 66.2.B
LvRAU); (3) tratamiento fiscal de las Juntas de Compensacién respecto
de las operaciones de transmisién de bienes y pagos de gastos de urba-
nizacién (articulo 66.2.C LvRAU); (4) «Solicitar la ocupacién directa de
los terrenos sujetos a reparcelacidn y necesarios para desarrollar las infraes-
tructuras de urbanizacion, en los términos previstos por la legislacion esta-
tal» (articulo 66.2.C LvRAU).

Merece la pena destacar algunos aspectos que pueden resultar ser
muy relevantes en relacién con la cuestién que nos ocupa.

¢ En primer lugar, aunque el agente urbanizador aparece directa-
mente relacionado con la obra —es el responsable de su ejecu-
ci6bn—, sin embargo, no se impone el deber de ejecutarla
materialmente. Debemos recordar que: (1) el urbanizador estd
caracterizado por la LvRAU, como ¢l «responsable de ejecutar la
actuacion» (articulo 29.6 LvRAU); vy, por ello (2) el incumpli-
miento del plazo de ejecucién determina, salvo que previamente
se haya concedido prérroga, la caducidad de la adjudicacién (ar-
ticulo 29.10 LvRAU); (3) la responsabilidad directa respecto de
las obras se define como una obligacién de financiacién y asegu-
ramiento de la ejecucién (articulo 29.7 LvRAU); asimismo (4)
asume la responsabilidad respecto de terceros (66.6 LvRAU). De
lo que puede deducirse que el agente urbanizador puede ser un
sujeto que no ejecute directamente la obra, aunque sea él sujeto
responsable ante la Administracién, por un lado; y, por otro, que
el urbanizador parece configurarse como el sujeto que asume el
riesgo de la operacién de transformacién urbanistica.
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e En segundo lugar, este Gltimo caricter, unido a su funcién de di-
sefio de la propia operacién formulada en las propuestas técnicas
(plano material de la operacién) y econémica (plano financiero).

e En tercer lugar, por ello, no debe extranar que al referirse la
LvRAU al urbanizador, con motivo del ejercicio de prerrogativas
(articulo 29.10 LvRAU) éstas sc refieran a operaciones de gestién
de suelo, como es la expropiacién o reparcelacién, en cuyo ejer-
cicio puede participar.

¢ Sin embargo, en cuarto lugar, la Administracién sigue conser-
vando el poder de direccién, supervisién y control de las opera-
ciones y, en tal concepto (en realidad estd garantizado, para la
totalidad del Estado, de acuerdo con el articulo 4 LRSV), puede
establecer alteraciones en la ecuacién financiera del contrato. Y
en el caso concreto que nos ocupa puede, sin embargo, ser ejer-
citado a través del urbanizador (es decir, de manera indirecta, so-
bre el contratista, si éste fuera una tercera persona).

El agente urbanizador, en suma, asume una funcién de «promo-
cién» en el sentido definido en el articulo 9 de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de ordenacién de la edificacién, como el sujeto que «decide,
impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos», €n este caso,
la ejecucién de la unidad. Ello no quiere decir que no pueda desarrollar
directamente y materialmente la obra urbanizadora, sino que ésta no es
una prestacién caracteristica del agente urbanizador y que, siempre, sea
el responsable de dicha realizacién.

No obstante, esta misma relacién con la obra urbanizadora (finan-
ciacién) pero no necesariamente directa ejecucién, aunque si responsa-
bilidad, constituye un factor de complejidad que acerca el sistema
valenciano a los problemas, que ya hemos indicado respecto del sistema
tradicional y comin. Complejidad que puede incrementarse si afiadi-
mos el impacto que para el régimen juridico de esta institucién pueden
tener las distintas modalidades de pago de los honorarios del urbaniza-
dor, de posiciones que pueden adoptar los propietarios, y otros factores
que no se pueden desarrollar en este momento.

E. CALIFICACION DE LA RELACION ENTRE EL URBANIZADOR Y
LA ADMINISTRACION A LA VISTA DE LO QUE INDICA EL
TRLCAP

La bisqueda de la normativa aplicable a la relacién convencional obli-
ga, al menos temporalmente, a reducir la complejidad de las distintas rela-
ciones al régimen caracteristico de la prestacién caracteristica, que
hemos identificado con las funciones de promocién de la operacién.
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EI'TRLCAP clasifica las distintas relaciones contractuales de la Ad-
ministracién por razén de su objeto estableciendo cuatro grandes cate-
gorias: (1) negocios y contratos excluidos (articulo 3 TRLCAP); (2)
contratos administrativos tipicos (articulo 5.2.a TRLCAP); (3) contra-
tos administrativos especiales (articulo 5.2.b TRLCAP); y (4) contratos
privados (articulo 5.3 TRLCAP) 7.

Los contratos administrativos tipicos, algunos de los supuestos de
contratos privados, y algunas de las denominadas relaciones excluidas
tienen una nitida configuracién bien porque la Ley defina su contenido
o bien por constituir un supuesto excepcional (y por ello también defi-
nido) al régimen ordinario. Esta condicién la cumplen, como ya hemos
indicado:

1) Los contratos tipicos referidos como contratos de ejecucién y
concesién de obra, gestién de servicio pablico, suministro, y
consultoria, asistencia y servicios, definidos dentro de sus res-
pectivos regimenes especiales previstos en el Libro II del
TRLCAP.

2) También se encuentran claramente definidos, como contratos
privados, «los contratos de compraventa, donacién, permuta,
arrendamiento y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes in-
mucbles, propiedades incorporales y valores negociables, asi como
los contratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 206 refe-
rente a contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los
comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo, los contratos
que tengan por objeto la creacion e interpretacion artistica y litera-
ria y los de espectdculos» (articulo 5.3 TRLCAP), que podrian
denominarse contratos privados de la Administracién por deter-
minacién legal.

3) Dentro del articulo 3.1, son relaciones excluidas por razén de la
materia los supuestos incluidos en el apartado a), b), j) y k).

4) Y dentro del mismo articulo 3.1, constituyen supuestos de ex-
cepcién directa del régimen del contrato por razones distintas a las
objetivas-materiales, ya sea por razén de los sujetos (hipétesis a las
que responden los apartados c), d) al final, €) y f)), la aplicacién
preferente de un régimen especial (apartados g, h, e i)).

5) Una hipétesis ciertamente singular es la establecida en el apar-
tado d) del articulo 3.1 TRLCARP relativa a los convenios, cuya
aplicacién, sin embargo, s6lo es procedente «siempre que su obje-
to no esté comprendido en los contratos regulados en esta Ley o en
normas administrativas especiales», de lo que se sigue que, en
caso de poder ser subsumido el contrato en alguno de los mode-
los regulados en la Ley, no procederia la caracterizacién bajo
esta categoria.
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6) Por dltimo, la figura de los contratos administrativos especiales
se refiere que, por una disposicién especifica que as los califica
expresamente, o por su relacién con el desarrollo de actividades
administrativas, requieren la intervencién de la Administracién
plenamente investida de sus prerrogativas en tutela, precisa-
mente de ese interés general (articulo 5.2.b TRLCAP) ”%; mien-
tras que los contratos en los que no concurran ninguna de las
caracteristicas hasta ahora indicadas tendran la consideracién
de contratos privados (articulo 5.3 TRLCAP, contratos privados
por aplicacién de un criterio residual).

La determinacién de la naturaleza del contrato a los efectos de de-
terminar su régimen aplicable exige la comparacién del contenido de la
relacién convencional entre la Administracién y el urbanizador, con los
modelos establecidos por el TRLCAP al efecto, de manera que la intro-
duccién en uno de los supuestos definidos por su objeto, y la verifica-
cién de la falta de concurrencia de ningtn supuesto de excepcién,
determinaria el régimen juridico aplicable.

Pues bien, sentado los criterios anteriores, parece evidente que, ca-
racterizada la funcién del urbanizador como «promotor», esta actividad
tiene un ficil acomodo dentro de los contratos de consultorfa y asisten-
cia técnica. En efecto, segiin el articulo 196.2 TRLCAP:

«Son contratos de consultoria y asistencia aquellos que tengan por
objeto:

a) Estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos,
proyectos de cardcter técnico, organizativo, econémico o social, asi
como la direccion, supervision y control de la ejecucion y manteni-
miento de obras, instalaciones y de la implantacion de sistemas or-
ganizativos.

6) Llevara cabo, en colaboracion con la Administracion y bajo su
supervision, las siguientes prestaciones:

1.2 Investigacion y estudios para la realizacion de cualquier tra-
bajo téenico.

2.%  Asesoramiento para la gestion de bienes piiblicos y organiza-
cion de servicios del mismo cardcter.

3.4 Estudio y asistencia en la redaccion de proyecios, anteproyec-
tos, modificacion de unos y otros, direccion, supervision y control de

72 ~ . . .. .
Seiiala este articulo: «Los de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que

tengan naturaleza administrativa especial por resultar vinculados al giro o trifico especifico de la
Adminisiracién contratanie, por sasisfacer de forma direcia o inmediata una finalidad piiblica de
la especifica competencia de aquélla o por declararlo asi una ley».
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la ejecucion y mantenimiento de obras e instalaciones y de la im-
plantacién de sistemas organizativos.

4.°  Cualesquiera otras prestaciones directa o indirectamente rela-
cionadas con las anteriores y en las que también predominen las de
cardcter intelectual, en particular los contratos que la Administra-
cion celebre con profesionales, en funcion de su titulacion académi-
ca, asi como los contratos para el desarrollo de actividades de
formacion del personal de las Administraciones piblicas».

Las actividades de preparacién y disefio de la operacién que se con-
cretan en las iniciativas sobre las que se realizan las actividades de se-
leccién, deslizan la caracterizacién de la relacién a este tipo de
contratos, respecto de las de servicios, pese al caricter industrial y de
ejecucién material que preside este tipo de relaciones 3, por preferencia
expresa prevista en la propia legislacién contractual (articulo 196.3
TRLCAP). Por otro lado, no concurren los supuestos de excepcién es-
tablecidos en el articulo 3.1 TRLCAP, por lo que, aparentemente, la
cuesti6n es clara: se trata de un contrato de consultoria o asistencia.
El problema puede, sin embargo, surgir cuando el urbanizador
asume la ejecucién material de las obras de urbanizacién. Esta presta-
cién, operacién inmobiliaria de transformacién fisica del territorio, tie-
ne un innegable caricter de obra publica. Expresamente, asi se sefiala
en el articulo 120 TRLCAP cuando se indica:
«A los efectos de esta Ley se entiende por contrato de obras el cele-
brado entre la Administracién y un empresario cuyo objeto sea:
a) La construccion de bienes que tengan naturaleza inmueble,
tales como carreteras, ferrocarriles, pucrtos, canales, presas, edifi-
cios, fortificaciones, acropuertos, bases navales, defensa del litoral y
serializacion maritima, monumentos, instalaciones varias, asi como
cualquier otra andloga de ingenieria civil.

" Sefiala el articulo 196.3 TRLCAP:

«3. Son contratos de servicios aquellos en los que la realizacién de su objeto sea:

a) De cardcter técnico, econémico, industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza and-
loga, siempre que no se encuentren comprendidos en los contratos de consultoria y asistencia o en
alguno de los regulados en otros Titulos de este Libro.

b) Complementario para el funcionamiento de la Adminisiracion.
¢) De mantenimiento, conservacién, limpieza y reparacién de bienes, equipos e instalaciones.

d) Los programas de ordenador desarrollados a medida para la Administracion, que serdn de
libre usilizacién por la misma.

¢) La realizacion de encuestas, tomas de datos y otros servicios andlogos.

) De gestién de los sistemas de informacién que comprenda el mantenimiento, la conserva-
cidn, reparacién y actualizacién de los equipos fisicos y logicos de sratamiento de la informacién,
asf como la actualizacién de los programas tnformdticos y el desarrollo de nuevos programas»
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b) La realizacion de trabajos que modifiguen la forma o sustancia
del terreno o del subsuelo, como dragados, sondeos, prospecciones, in-
yecciones, correccion del impacto medioambiental, regeneracién de
playas, actuaciones urbanisticas u otros andlogos.

¢} La reforma, reparacion, conservacion o demolicién de los de-
finidos en las letras anteriores».

En este punto, es evidente que la asuncion de un compromiso sobre
ejecucion material de las obras implica su caracterizacion como contrato de
obras. Es mds, aunque el urbanizador desgajara en su propuesta la ur-
banizacién y se realizara una contratacién administrativa auténoma de
las obras de urbanizacién, no puede olvidarse que, en todo caso, por
ministerio de la Ley, €l es el responsable Gltimo de la realizacién de la
totalidad de la actuacién, por lo que el régimen juridico del contrato de
obra se convierte, necesariamente, en elemento de referencia para la de-
terminacién del régimen juridico que nos ocupa.

La concurrencia de regimenes, con caricter general, se encuentra
resuelta por lo establecido en el articulo 6 TRLCAP, de acuerdo con el
cual:

«Cuando un contrato administrativo contenga prestaciones corres-
pondientes a otro u otros administrativos de distinta clase se atende-
rd, para su calificacion y aplicacion de las normas que lo regulen, al
cardcter de la prestacion que tenga mds importancia desde el punto
de vista econémico».

La aplicacién de esta regla parece deslizar, en este punto, el régi-
men juridico hacia el contrato de obras, dado que normalmente la pres-
tacién objeto del convenio urbanistico regulador de las relaciones entre
el Urbanizador y la Administracién con un mayor valor econémico sea
la de obra. Y ello aunque no sea la més caracteristica, dado que, a dife-
rencia del contrato de gestién de servicio piblico con construccién de
las instalaciones del servicio, aqui no estd previsto un criterio de subor-
dinacién expresa, del régimen del contrato de obra publica, respecto del
de servicio como se deduce del articulo 158.2 TRLCAP 74, Ahora bien,
debemos recordar que el concreto régimen aplicable dependeri de la
valoracién de las prestaciones objeto del mismo, por lo que, en hipéte-
sis, pueden producirse supuestos en los que pudiera resultar preferente
la aplicacién del contrato de consultoria.

La cuestién se complica mis, si se repara que:

Sin perjuicio de la aplicacién de los preceptos del contrato de concesién de obra para
la regulacién de la preparacién del contrato y de su ejecucién en relacién con las prestaciones
constructivas.

74
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A. Al convenio pueden incorporarse otros tipos de prestaciones
como puede ser la edificacion por cuenta de los propietarios, en la que la
caracterizacién de dichas operaciones como obra piblica puede pre-
sentar dificultades debido al sujeto que recibiri las edificaciones. En
este supuesto el convenio puede adquirir una estructura real tripartita
al incorporarse prestaciones relacionadas con el ejercicio directo de
funcién piblica, como es la construccién de las infraestructuras urba-
nisticas, con otras de caricter privado como es la edificacién por cuenta
de los propietarios, sin perjuicio de que estas operaciones puedan estar
incorporadas al convenio y sean objeto de retribucién prevista en el
mismo.

B. Otro problema no menos importante es el relativo a la forma
de pago. Ya se ha hecho alusién a los problemas dimanantes de que
sean los propietarios los que abonen directamente al urbanizador, si
bien el origen piblico de la obligacién (ya que se realiza en cumpli-
miento de un deber legal impuesto al propietario, y por ello, en caso de
impago, puede ser objeto de recaudacién ejecutiva) permite reconducir
el supuesto a una singular forma de recaudacién. Expediente que, por
otro lado, tampoco es tan sencillo de superar si, como hemos dicho, al
convenio se incorpora la realizacién de actividades tipicamente particu-
lares, sin perjuicio de que sobre las mismas recaiga un interés piblico
de importancia excepcional, como es el caso de las operaciones de edi-
ficacién por cuenta de los propietarios.

C. Pero, sobre todo, existen problemas cuando el pago se realiza
en terrenos. Y es especial, porque si bien la legislacién, concretamente
el articulo 130 TRLCARP, prevé bajo la denominacién de concesién una
hipétesis de ejecucién del contrato de obra, por la que el contratista se
recupera con la explotacién de la obra ejecutada, el tipo no responde
plenamente a lo que se produce en la legislacién urbanistica porque no
se explota directamente la obra ejecutada, sino se retribuye a través de
la plusvalia derivada de la presencia de la obra y que determina su
transformacién urbanistica.

Es cierto que esta solucidn estaba y estd en la legislacién comin con
la denominacién de concesidn, y prevista para el supuesto de gestién
indirecta de unidades de ejecucién en las que se actie por expropia-
ci6n. Sin embargo, la falta de definicién de la hipétesis como concesién
de obra publica suscita ¢l problema de su subsistencia como modelo
una vez ejercida la competencia estatal de determinacién de las bases
de los contratos y concesiones administrativas (articulo 149.1.18 CE).

D. No podemos, por tGltimo, ocultar la hipétesis de que la ejecu-
cién de la actuacién pueda tener otros distintos aspectos como es la in-
corporacién de cldusulas de explotacién de instalaciones o de servicios
ptblicos.
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Y, en definitiva, la aplicacién de unos y otros regimenes quedaria
determinadas por la previa determinacién de la prestacién que se con-
siderara mds relevante en cada supuesto, y a partir de ese momento
«montar» el correspondiente régimen contractual.

No parece que sea una solucién légica. Y no lo parece porque,
aparte de ser un galimatias que pese a responder a motivos ya existentes
en la legislacién comin, nunca se suscitaron respecto de dicha norma-
tiva, esta solucién consiste en el fraccionamiento arbitrario de unas
operaciones que tienen una misma finalidad: organizar, garantizar la
ejecucion y ejecutar la urbanizacion. Se trata, sin duda, no de un contrato
mixto, sino de un contrato complejo ya que las distintas prestaciones tienen
tal relacidn entre si que su frustracidn o desaparicion supone la frustracion
del interés general de ellas dependientes.

El elemento caracteristico del urbanizador no es, como hemos di-
cho, la ejecucién material de la obra, pese a que sea el responsable de su
ejecucion en plazo, sino la organizacién y gestién de la «empresa» urba-
nistica, es decir, la ejecucién del planeamiento. Y, en cuanto tal, su re-
gulacién como simple degrada su contenido.

Por ello, parece mis légica su consideracién como contrato adminis-
trativo especial. Su cardcter administrativo no puede dudarse dado el
impacto que la ¢jecucién de dicho contrato tiene (1) en la ejecucion del
planeamiento y (2), por ello, en la generacién de la infraestructura ca-
racteristica del entorno urbano. Ahora bien, su régimen deberfa inspi-
rarse en las determinaciones generales que se prevén para cada tipo de
prestacién, en los distintos regimenes concurrentes por razén de la na-
turaleza de la prestacién, sin que ello tenga que significar la subordina-
cién plena a uno de los tipos clasicos de contrato.

Se trata de un contrato de concesion urbanistica (no necesariamente
de obra urbanistica) y como tal no tiene que responder necesariamente a
todos y cada uno de los apartados previstos para este tipo de contrato. Ya se
ha sefialado que: (1) este tipo de contrato se encontraba contemplado en la
legislacién urbanistica comin preconstitucional (articulos 137 TRLS1976
y concordantes del RtoGU); (2) el TRLCAP no lo declar6 expresamente
derogado; y (3) no puede olvidarse la capacidad de conformacién que, con
respeto a las bases previstas por el Estado, corresponde a las Comunida-
des Auténomas en el ejercicio de sus competencias.

Esta propuesta, coincidente con la formulada por R. GOMEZ-FE-
RRER (3), suscita al menos tres cuestiones que no pueden dejar de men-
cionarse: '

1) Las relaciones de este régimen especial (contenido en la LRAU)
con la legislacién bisica del Estado, que es lo mismo que susci-

tar el problema, simplemente aludido en el apartado anterior, y
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que constituye el nicleo del problema planteado en el auto del
Tribunal Superior de Justicia citado al inicio de este trabajo.

2) Las relaciones de este régimen respecto de la normativa comu-
nitaria europea.

3) Elimpacto derivado de esta configuracién para la adjudicacién
de las obras de urbanizacién, cuando no son ejecutadas directa-
mente por el urbanizador.

IV. LA DETERMINACION DEL DERECHO APLICABLE A
LA «CONCESION URBANISTICA» COMO CONTRATO
ADMINISTRATIVO ESPECIAL

Venimos indicando el cardcter especial del contrato administrativo
de «oncesion urbanistica». Esto tiene unas concretas consecuencias tan-
to en relacién con el Derecho interno como respecto del Derecho co-
munitario, que es preciso analizar.

A. DETERMINACION DEL REGIMEN JURfDICO CONTRACTUAL
APLICABLE A LA CONCESION URBANISTICA

El TRLCAP indica que «ontratos administrativos especiales, que se
definen en el articulo 5.2, letra b), se regirdn por sus propias normas con ca-
rdcter preferentex (articulo 7.2 TRLCAP) 7, y, en defecto de norma apli-
cable especial, estos contratos se rigen

.. €1 cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos y extincion por la
presente Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplica-
rdn las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto,
las normas de derecho privado» (también articulo 7.1 TRLCAP).

" Ya terminologia utilizada por el legislador suscita algunos problemas de configura-

cién del sector de la contratacién administrativa. En este caso, el Estado actia investido de
una competencia propia e incondicionada de definir los aspectos bisicos o comunes de un de-
terminado sector, Esta configuracién legal significa:

1) La previsién por el constituyente de la necesidad de preservar unos elementos co-
munes y fundamentales dentro del sistema juridico respecto de una materia determinada, lo
que, al menos en el simple plano légico, impide la abdicacién o renuncia de su ejercicio por
parte del ente titular, en este caso el Estado. Este es poder constituido y, por lo tanto, no puede
alterar esta previsién so pena de incurrir en inconstitucionalidad. Sin embargo, en este caso,
se contiene una remisién sin una clara determinacién o preservacién de un régimen comin
para los contratos de los que nos ocupamos.

2) Ademis, al ser «lo bdsico» un criterio de delimitacién competencial, estas leyes con
su contenido completan, en su detalle, la distribucién de competencia en la materia de que se
trate, lo que explica su consideracién, a ciertos efectos, de elementos integrantes del bloque de
constitucionalidad (articulo 28.2 LOTC).
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El régimen de prelacién de fuentes queda asf reconducido a una
preferencia de la legislacién administrativa en el orden antes indicado,
y una supletoriedad dltima del Derecho privado. Y dentro del bloque
administrativo, tienen una clara preferencia sobre el régimen comin
las disposicién de cardcter especifico —~o propias— del propio contrato
especial —en el presente caso, serfan las LvRAU-. Resulta, sin embargo,
dificil de admitir una libertad completa del regulador especial debido a
la previsién constitucional de la existencia de una normativa bisica, es
decir, comiin 7, de la legislacién de contratos, y que presupone, al me-
nos en teorfa, la existencia de elementos comunes a todas las legislacio-
nes y probablemente, también en teorfa, a todos los convenios 7. Tal
regulacién comin se encuentra prevista en el articulo 8, en la que se es-
tablece:

A. Una sujecién al régimen comin de los contratos en lo que se re-
fiere a la adjudicacién (articulo 8.1 TRLCA), si bien la propia
.Ley parece salvar la especialidad al invocar como principio re-

gulador general las previsiones que en cuanto a régimen juridi-
co establecia en el articulo 7.1 TRLCAP 7.

4

6 sTC 275/2000, de 16 de noviembre, en la que se seiiala: «Sobre el alcance posible de

la definicién de las bases hemos dicho recientemente (STC 50/1999, de 6 de abril [RTC 1999\50],

F. 3) que womo hemos declarado en nniltiples resoluciones el Estado al establecer el comiin deno-
minador normativo que encierran las bases, y a partir del cual cada Comunidad Auténoma con
competencias de desarrollo legislativo puede regular Ia2 materia con arreglo a sus peculiaridadese
intereses (por todas, SSTC 49/1988 [RTC 1988\49], F. 3; 225/1993 [RTC 1993\225], F. 3, y

197/1996 [RTC 1996\197), F. 5), no puede hacerlo con un grado tal de detalle y de forma tan aca-
bada o completa que pricticamente impida la adopcién por parte de Ias Comunidades Auténomas
de politicas propias en la materia mediante el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativa

Como se afirma, entre otras, en la STC 147/1991 (RTC 1991\147), «la definicién de las bases en
el dmbito de 12 legislacién compartida, tiene por objeto crear un marco normativo unitario, de
aplicacion a todo el territorio nacional, dentro del cual las Comunidades Auténomas dispongan de
un margen de actuacion que les permita, mediante la competencia de desarrollo legislativo, esta-
blecer los ordenamientos complementarios que satistagan sus peculiares intereses, por ello, en prin-
cipio, debe entenderse que excede de lo bisico toda aquella ordenacion que, por su minuciosidad y
detalle, no deja espacio alguno a la competencia autondmica de desarrollo legislativo, producién-
dose en tal caso, por regla general, un resultado de vulneracion competencial que priva a lo presen-
tado como bdsico de su condicién de tak (F. 5)»

77 . .
Aunque no podemos abordar en este momento el concreto punto relativo a si la de-

terminacién de una normativa bisica presupone, necesariamente y en todo momento, un ré-
gimen comin horizontal a todo tipo de relacién convencional, o si éste se refiere Ginicamente
a aquellos aspectos que deben ser comunes a las legislaciones administrativas de contrato, pu-
diendo haber figuras y supuestos que carezcan este régimen comin. En todo caso, si se pue-
den encontrar elementos que l6gicamente constituyen elementos trasversales en la
contratacién, como pueden ser la competencia de la Administracién piblica, las reglas para
la determinacién de la capacidad del contrato, y los principios de certeza del objeto y de la
retribucidn, entre otros.

Articulo 8.1 TRLCAP: «Los contratos administrativos especiales se adjudicardn de
conformidad con lo dispuesio en el Libro I de esta Ley, sin perjuicio de lo establecido en el ar-
ticulo 7.1»
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B. La determinacién de un contenido minimo de los pliegos de
cldusulas administrativas particulares previstas en el pérrafo 2
del articulo 8 TRLCAP”.

C. La previsién de unos supuestos de resolucién de los contratos

propios (articulo 8.3 TRLCAP) &.

No obstante, no queda clara en el TRLCAP la articulacién entre la
legislacién especial aplicable a estos contratos y la normativa del propio
TRLCAP, por razén de la imprecisa redaccién de los articulos 7.1 y 8
TRLCAP En principio (1) parece claro que tales articulos constituyen
la verdadera cabeza del grupo normativo aplicable al conjunto de los
contratos; estos preceptos tienen una indubitada naturaleza basica del
precepto (disposicién final 1* TRLCAP), y cumplen una funcién insti-
tucional de organizacién normativa de estas regulaciones. (2) Por refer-
encia expresa del articulo 8 TRLCAD, es evidente que resultan aplicable
a estos contratos a las disposiciones comprendidas en los articulos 59 y
siguientes, relativos a las prerrogativas administrativas (articulo 8.2.c
TRLCAP) y los reguladores de la resolucién del contrato (articulos 111
y 112 TRLCAP). M4s problemas suscita la sumisién a los procedimien-
tos de adjudicacién establecidos en el Libro I a los que expresamente
alude el articulo 8.1 TRLCAP, precisamente, por la salvaguarda que
hace este articulo, respecto del régimen previsto en el articulo 7.1

"TRLCAP Y resulta especialmente problemitico porque precisamente
es la adjudicacién uno de los aspectos que el TC ha considerado como

7 Sefiala este precepto, que «En ¢l pliego de cldusulas adminisirativas particulares se

hard constar:
a) Su cardcier de contratos administrativos especiales.
b) Las garantias provisionales y definitivas.
¢) Las prerrogativas de la Adminisiracion a que se refiere el articulo 59.1.

d) El alcance de las prorrogas, sin que puedan producirse las mismas por mutuo consenti-
miento thcito.

e} Las causas especificas de resolucion que se establezcan expresamente.

f) La competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de las

cuestiones que puedan suscitarse en relacién con los mismos.»

80 Sediala este precepto que:

«3. Serdn causa de resolucin, ademds de las establecidas en el articulo 111, las sigutentes:

@) La suspension, por causa imputable a la Administracion, de la iniciacion 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 seiiale otro menor.

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

¢) Las modificaciones del contrato, aunque fueran sucesivas, que impliquen, aislada o con-
juntamente, alteraciones del precio del contrato en cuantia superior, en mds o en menos, al 20 por

100 d¢! precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor Aiiadido excluido, o representen una
alteracién sustancial del mismo»,
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materia merecedora de una regulacién bésica. Asf lo establece la STC
141/1993, al indicar:

«Pues bien, es evidente que, como el Abogado del Estado apunta, la
normativa bdsica en materia de contratacion administrativa tiene
principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general,
proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concu-
rrencia y seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tra-
tamiento comdin por parte de todas las Administraciones piiblicas.
Objetivo este que refuerzan y extienden subjetivamente las directi-
vas de la CEE sobre la materia, a las que es preciso adaptar nuestro
Derecho interno, razon que motivd tanto la modificacion de la Ley
de Contratos del Estado por el Real Decreto Legislativo 931/1986,
como la subsiguiente modificacion del Reglamento General de
Contratacion operada por el Real Decreto 2528/1986, ahora im-
pugnado.

Quiere decirse, pues, que todos los preceptos de este dltimo que tien-
dan directamente, en complemento necesario de la Ley de Contra-
tos, a dotar de efectividad prictica a aquellos principios bdsicos de la
contratacion administrativa deben ser razonablemente considera-
dos como normas bdsicas. Mientras que no lo serdn aquellas otras
prescripciones de detalle o de procedimiento que, sin merma de la
eficacia de tales principios bdsicos, pudieran ser sustituidas por otras
regulaciones asimismo complementarias o de detalle, elaboradas
por las Comunidades Auténomas con competencia para ello».

Aunque se trata de una doctrina de aplicacién general a la totalidad
del TRLCAP es indudable la pertinencia de la cita como criterio inter-
pretativo del alcance de la competencia estatal.

Y éste es un punto crucial, porque, como se ha sefialado con ante-
rioridad, ya que de su determinacién depende la viabilidad juridica del
Auto dictado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia, en fecha 15 de octubre de 2001, por ¢l que se
plantea cuestién de inconstitucionalidad respecto de los articulos 45-2,
46-1, 46-3, 48, 47, 50, 47-5, 47-8, 29-2, 29-6, 29-7, 29-8, 29-10, 29-11,
47-6,29-11,51, 67-4,32-D, 29-9, 66, 67,71, 72.1°y 2°,32-C y 79 LRAU,

por vulneracién de las bases de la contratacién administrativa &. Sin

1 Desde luego, lo que si resulta comprometida es la viabilidad formal del Auto por la

sencilla razén de tiempos. La LvRAU se dicta en el afio 1994, mientras que la original Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piiblicas, se aprueba el afio
siguiente. Siendo, por lo tanto, posterior la LCAP a LvRAU, aunque efectivamente pudiera
apreciarse la existencia de incompatibilidad entre las determinaciones de una y otra norma,
cosa que se analizard a continuacién, lo que se habria producido hubiera sido una derogacién
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embargo, su resolucidn se enfrenta no sélo a las dificultades que suscita
la redaccién de los citados preceptos del TRLCAP (antes de la LCAP),
sino porque al momento de aprobarse la LRAU, la legislacién general
de contratos aplicable, constituida entonces por la LCE y su Reglamen-

de los preceptos de la LVRAU incompatibles con la legislacién estatal, operacién que pueden
hacer los Tribunales ordinarios. El Tribunal Constitucional desde su primera doctrina tiene
afirmado que, «.. control de constitucionalidad de Ia Ley tiene un caricter concreto, sin que pue-
da verse el mismosegiin difimos en el fundamento juridico 1° de la Sentencia 17/1981, de 1 de ju-
nio (RTC 1981\17) como un instrumento procesal que quepa utilizar para transterir al Tribunal
Constitucional Ia decision de litigios concretos que pueden ser resueltos sin acudir a las facultades
de que este Tribunal dispone para excluir del ordenamiento las normas inconstitucionales ni, me-
nos atin, para buscar por esta via una depuracién abstracta del ordenamientor. En el supuesto que
nos ocupa, si la Sala aprecia que existe oposicién o incompatibilidad entre el contenido bésico
declarado en la LCAP de 1995, y los preceptos de la LVRAU, deberia haber declarado su de-
rogacién por la norma posterior, facultad —la depuracién el ordenamiento con motivo de la
sustitucién de unas normas por otras— que efectivamente posee el Tribunal de instancia.

Y frente a esto no puede argumentarse que tal aspecto no es relevante ya que con ante-
rioridad la Ley de Contratos del Estado contenfa la delimitacién de las bases y por ello, se pro-
duce idéntica colisién con el contenido de la misma, porque:

1) En primer lugar, la verificacién de la adecuacién o inadecuacién al contenido bisico
no se realiza por el Tribunal respecto de la citada Ley preconstitucional, sino en relacién con
la LCAP, y por lo tanto, del contenido del auto no puede desprenderse que exista tal colisién.

2) En segundo lugar, porque aunque efectivamente y hasta la aparicién de la LCAP, la
LCE haya jugado como normativa b4sica en la materia, ello no significa que su contenido y
funcién sea idéntica a la de la LCAP. Por un lado (1), porque su cardcter preconstitucional
impide que en 1973, fecha en la que se aprueba el texto refundido de la LCE pudiera prever
el régimen de distribucién de competencias que luego fijaria la CE. Por ello, (2) el TC ha po-
dido decir respecto del Reglamento que lo desarrollaba que « ... ni existe declaracién formal
alguna de que el Reglamento General de Contratacién del Estado [aprobado por Real De-
creto 3410/1975 (RCL. 1975\2597 y ApNDL 3029)] fuera una norma bdsica en su conjunto,
ni este Tribunal se ha pronunciado nunca sobre si sus preceptos tienen o no, materialmen-
te, naturaleza de legislacién bisica» (STC 141/1993, de 22 de abril), doctrina aplicable al pre-
sente caso si se repara que el propio TC en esta sentencia admite y confirma que algunos de
los preceptos de este reglamento pueden tener caricter bisico. De ahi la necesidad de que, de
haberse planteado la inconstitucionalidad de la LRAU, deberia haberse formulado respecto
del texto refundido de 1973 (modificado en 1986). M4xime cuando la LCAP supone un cam-
bio de perspectiva en la regulacién al fijarse un régimen comiin a los contratos administrati-
vos en el Libro I, organizacién muy diferente a la de la anterior LCE.

3) Pero en tercer lugar, y sobre todo, porque el contrato previsto en la LRAU deriva cla-
ramente del contrato de concesién urbanistica regulado en la legislacién urbanistica previsto
en el TRLS1976 y RtoGU; régimen que el propio Estado, considers en el TRLS1992, como
supletorio y por lo tanto sujeto a la competencia de configuracién autonémica en virtud del
titulo que las distintas Comunidades pudieran tener en funcién de sus Estatutos. La genera-
ci6n de una ordenacidn sectorial aplicable a la concesién urbanistica se produce por el Estado
(ente que aprueba, igualmente, la LCE) antes de la Constitucién, pero que después de la'mis-
ma no considera que incida o se encuentre dentro del dmbito objetivo de delimitacién de lo
bdsico. Sobre esta cuestién volveremos mds adelante.

En suma, no parece que el Auto debiera progresar por motivos formales, pero también
por motivos teleolégicos ya que, en definitiva, supone de faczo la formulacién por sustitucién
de un conflicto de competencias que las partes afectadas, Estado y Comunidades Auténomas,
no quisieron plantear, sin duda por estimar que la regulacién de la concesién urbanistica no
incidia en las bases fijadas por el Estado.
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to General, no tenfa claramente determinado, por su caricter precons-
titucional, qué preceptos deberia considerarse basicos o no, como tam-
poco si las disposiciones referidas en el mismo a los distintos contratos
tipicos resultaban de aplicacién a la «concesién urbanistica». Por otro
lado, el mismo Estado habia dotado a esta institucién de un régimen
peculiar y no siempre coincidente con lo establecido en la LCE, en la
legislacién urbanistica (TRLS1976 y RtoGU) que, para mis dificultad,
en el TRLS1992 se le calificaba como disposiciones de caricter supleto-
rio y, por lo tanto, susceptibles de alteracién por las distintas Comuni-
dades Auténomas en materia de su competencia. Todo ello significaba:
bien, que el régimen de las concesiones urbanisticas no incidfa en la
disposiciones bdsicas de la contratacién administrativa o, bien, que el
alcance dado en ese momento a esa regulacién comin no les alcanzaba.
Sea lo que fuere, la interpretacién de los articulos 7.1 y 8 TRLCAP se
erige en aspecto clave para la comprobacién de la constitucionalidad de
la regulacién de la LvRAU, en los aspectos suscitados en el Auto.

Este parte de la necesaria identificacién de la actividad del urbani-
zador con la de ejecucién de obra publica aspecto que, como ya se ha
justificado mis arriba, resulta cuanto menos dudoso. Por un lado, por-
que, como ya se ha indicado, aunque el urbanizador es responsable de
la ejecucion, no es consustancial al modelo que este sujeto asuma, ma-
terialmente, la ejecucién de la obra, aspecto éste necesario para poder
acudir al articulo 120 LCAD, sino lo que le ordena es la financiacién de
la misma —es decir, la inversién (6)—; y, sobre todo, porque debido al diver-
sificado régimen de financiacion la relacién derivada del convenio de con-
cesién de urbanizacién no responde ficilmente ni al contrato de ejecucién
de obra en sentido estricto ni al de concesién de obra piblica. Razén por la
que, con la finalidad de mantener una cierta configuracién unitaria de la
relacién juridica concesional que nos ocupa, parece sensato extraer el
convenio que nos ocupa de la figura del contrato de ejecucién de obra,
para situarlo respecto del régimen general contenido en el Libro 1.

Y ello suscita el problema mds complejo e importante, como es la
incidencia en la concesién urbanistica del Libro I del TRLCAP Ya se ha
sefialado que el articulo 7.1 TRLCAF, que tiene caricter bisico, esta-
blece, con caricter general, un principio de preferencia en la aplicacién
de la normativa propia del contrato especial respecto incluso del mismo
TRLCARP Por lo que una eventual oposicién entre disposiciones de la
LvRAU y el TRLCAP deberia resolverse a favor de la primera, sin per-
juicio de la aplicacién integradora del segundo, salvo, claro estd, los
preceptos que por remisién del articulo 8 TRLCAP aparecen como
aplicables de forma directa.

Ahora bien, tal principio parece quebrar respecto de los procesos de
adjudicacién sobre los que el articulo 8.1 TRLCAP establece su aplica-
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cién directa, si bien, sin perjuicio de lo indicado en el articulo 7.1 del mismo
texto legal. Ello lleva a apreciar que la distincién entre disposiciones bésicas
directamente aplicables a estos contratos puede no ser tan lineal como se
deduciria de la aplicacién de la disposicién final 12,

En efecto, ya que la introduccién del principio de aplicacién prefe-
rente respecto de la normativa propia de los contratos administrativos
especiales, como es el que nos ocupa, significa atribuir una cierta fun-
cién de supletoriedad al TRLCAP, previsto desde el propio Texto refun-
dido. Ello pudiera parecer, a primera vista, una desnaturalizacién del
sistema de reparto de competencias en esta materia, dado que el tipo
definidor de la competencia estatal es el de bdsico y, por lo tanto, co-
mun. Sin embargo, no es menos cierto que dicho titulo no prejuzga la ne-
cesaria existencia de un régimen horizontal comiin y uniforme a todos los
contratos. Si fuera ast, como se explicaria el cardcter bdsico del régimen es-
pecifico de los contratos tipicos contenidos en el Libro Il del TRLCAP?
Sino que corresponde al Estado la fijacion de los elementos comunes de
cada relacidn obligatoria, lo que significa, como asi resulta de la regulacion
actual, una extensién variable de este régimen comiin, en funcién del tipo
de contrato del que se hable o, incluso, la inexistencia de tal régimen comiin
respecto de algunas de estas relaciones®. Y también, que determinadas re-
laciones, en este caso las de los contratos administrativos especiales, no
‘tengan una igual aplicacién de las disposiciones comunes en concepto
de aplicacién preferente o esta regulacién comin pueda ser desplazada
por el régimen especifico del contrato de que se trate %3, porque el legis-
lador no ha querido establecer para esa regulacién especial un régimen
comun.

Como puede deducirse, la diferenciacién entre normas de aplicacién

~ directa y normas desplazables por la legislacién especial del contrato, sea
estatal —como lo era la concesién de urbanizacién en la legislacién de
1976— o autonémica —como es ahora la urbanistica—, se erige en un as-
pecto fundamental para dar una resolucién adecuada y compatible con

el propio edificio regulador del TRLCAP.

82 . : . . .
Asi sucede por ejemplo respecto de determinadas relaciones excluidas en las que no

existe garantia de la existencia de un régimen uniforme [por ejemplo, esto ocurre en las rela-
ciones recogidas en los apartados b) y d) del articulo 3.1 TRLCAP].

83 PP -
La cuestién ciertamente resulta aparentemente forzada pero no €s asi. Lo que nore-

sulta admisible es que el legislador al fijar las bases de una materia permite la sustitucién ge-
neral para todos los supuestos previstos en e propio precepto por la legislacién autonémica.
En este caso, si que se produce una degeneracién o desvirtuacién del contenido de la cliusula
atributiva de la competencia dado que en definitiva no ha quedado garantizado un minimo
regulador de la cuestién que justifica la definicién de tales bases. Sin embargo, en el presente
caso, la regulacién queda garantizada para los contratos regulados directamente en la Ley
(especialmente los denominados contratos administrativos tipicos), pero no para todos los
contratos administrativos.
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Sin embargo, la determinacién de cudl sea esta normativa de apli-
cacién directa es sumamente complicada.

1)  En primer lugar, parece que el carécter bisico del TRLCAP le
atribuye un papel preeminente que ha de conjugarse con la correspon-
diente normativa especifica. De esta forma, puede sefialarse que, en
todo caso, es de aplicacién:

a) Las disposiciones relativas al concepto y régimen juridico de
este tipo de contratos, previstos en el Capitulo I, del Titulo I del
Libro I de la Ley, con caricter general, pero especialmente los
articulos 5.2.b, 7y 8 TRLCAP.

b) En la medida que el articulo 8 TRLCAP los invoca especifica-
mente deben considerarse directamente aplicables los articulos
59.1 y 111 TRLCAP.

¢) Por el mismo motivo, aunque con la salvedad indicada respecto
de la aplicacién preferente de la Ley, el Capitulo VII, del Titulo
111, del Libro I, dedicado a la adjudicacién de los contratos.

2) En segundo lugar, existen otras disposiciones del TRLCAP
que parecen deberian formar parte del régimen comin (o bésico) de la
contratacién de las Administraciones pablicas debido a los propios cri-
terios de determinacién de su dmbito de aplicacién. En este supuesto se
encontrarian las disposiciones del

a) Capitulo IIT° del Titulo I, de la Ley, en cuanto su titulo hace -
referencia a ese régimen comn de los contratos de las Adminis-
traciones publicas que caracterizarian a la regulacién bésica de
la contratacién, y en él se contienen disposiciones que forman
parte del orden publico juridico-administrativo (competencia,
legalidad, seguridad juridica, existencia de crédito) .

b) Algunas mayores dudas sugiere la aplicacién directa de las dis-
posiciones contenidas en el Titulo II relativa a los requisitos

¥ Es cierto que el articulo 11.2 TRLCAP indica que los requisitos establecidos en el

mismo son exigibles «...salvo que expresamente se disponga otra cosa en la presente Ley ...», lo
que en teoria permitirfa disculpar de su cumplimiento. Ahora bien, es forzoso indicar que hay
algunas disposiciones que parecen dificilmente eludibles, en aplicacién del propio estatuto
juridico constitucional de las Administraciones Piiblicas, como son: el de la competencia, ligado
al principio de legalidad (articulos 103.1 y 9 CE) y seguridad juridica (articulo 9.3 CE), el de capa-
cidad, por su relacién con los principios de igualdad (articulo 14 CE), igualdad en el acceso al de-
sempefio de funciones piiblicas (articulo 23 CE), eficacia (articulo 103.1 CE), determinacién del
objeto y del precio, también vinculados con los principios constitucionales de legalidad, eficacia
y.seguridad juridica; incluso, los relativos a la existencia de crédito, que se encuentran vincu-
lados al principio de legalidad presupuestaria previsto en el articulo134 CE.

En realidad la salvedad que se establece en el pirrafo 2 del articulo 11 TRLCAP se refie-
re a las modalidades especiales de tramitacién que pueden darse por razén de la cuantia (con-
tratos menores) y por las circunstancias especiales (urgencia y emergencia) previstas en la
propia Ley, como sefiala literalmente el propio articulo 11.2 TRLCAP.
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para contratar con la Administracién. Por un lado, es evidente que
el tanto el Capitulos I, referido a la clasificacién y que se refiere
s6lo a los contratos tipicos para los que ésta estd establecida, como
el Capitulo III, dedicado a las garantias, en cuanto se circunscribe
su aplicacién «..a los contratos comprendidos en esta Ley...», no pre-
vén una aplicacién directa como la que nos interesa ®. Por el con-
trario, si parece que las condiciones de capacidad deberfan tener
una aplicacién general por afectar al nicleo que de acuerdo con la
STC 141/1993 debe considerarse el objeto de la regulacién de los
contratos de la Administracién Pdblica, reforzado por la refe-
rencia que el articulo 11.2 TRLCAP hace a este aspecto de la re-
gulacién contractual administrativa.

¢) Mis complicado es determinar, siguiendo la linea interpretati-
vas elegida, la aplicabilidad directa o indirecta de los preceptos
incluidos en el Titulo III ya que: (1) esta aplicacién no es incon-
dicionada en la medida en que el articulo 8.1 TRLCAP debe es-
pecificamente garantizar la aplicacién de una parte del mismo,
y el articulo 8.2 TRLCAP incluye como contenido de los pliegos
algunas disposiciones incluidas en este titulo (privilegios de la
Administracién y causas de resolucién); pero (2), por otro lado,
hay disposiciones o principios cuya aplicacién no parece que
pueda eludirse como es el caso del régimen de invalidez (Capi-
tulo IV, de este Titulo III), los tipos de tramitacién de los proce-
dimientos, por constituir la excepcién al cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulol1.2 TRLCAP (Capitulo VI,
Titulo IIT); aunque (3) muy probablemente el grado de aplica-
cién directa de algunos Capitulos lo sea a los simples efectos de
aplicacién de los principios, como ocurre con el apartado dedicado
a los pliegos de condiciones (Capitulo I, del Titulo III), cuya exist-
encia parece garantizar el articulo 8.2 TRLCAD aunque por fijar
un contenido especifico, no necesariamente deberfan aplicarse de
forma directa tales disposiciones, o los principios relacionados con
la ejecucién de los contratos en donde més claramente parece que
la legislacién reguladora de los contratos especiales deberfan gozar
de un amplio margen de configuracién (Capitulo VIII, del Ti-
tulo III).

3) Por iltimo, no podemos olvidar que el motivo dltimo de este pro-
blema se deriva de la funcién especifica llamada a cumplir por la legislacién

5 Articulos 35 y 36 TRLCAP. Esto no quiere decir que no sea necesaria la previsién

de garantias cuya existencia est4 prevista en el articulo 8.2 TRLCAP, lo que sucede es que la
regulacién especifica de los contratos administrativos especiales desplaza el régimen previsto
en la Ley.
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de contratos: servir de ordenamiento bisico y por ello, sustantivamente
comun, del régimen de contratos, fundamentalmente centrado en lo
indicado en la STC 141/1993, es decir,

«.. la normativa bdsica en materia de contratacion administrativa
tiene principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés ge-
neral, proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre con-
currencia y seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un
tratamiento comdn por parte de todas las Administraciones pibli-
cas. Objetivo este que refuerzan y extienden subjetivamente las di-
rectivas de la CEE sobre la materia, a las que es preciso adaptar
nuestro Derecho interno, rdzén que motivd tanto la modificacion
de la Ley de Contratos del Estado por el Real Decreto Legislativo
931/1986, como la subsiguiente modificacion del Reglamento Ge-
neral de Contratacion operada por ¢l Real Decreto 2528/1986, aho-
ra impugnado.

Quiere decirse, pues, que todos los preceptos de este tiltimo que tien-
dan directamente, en complemento necesario de la Ley de Contra-
tos a dotar de efectividad prictica a aquellos principios bdsicos de la
contratacion administrativa deben ser razonablemente considera-
dos como normas bdsicas. Mientras que no lo serdn aquellas otras
prescripciones de detalle o de procedimiento que, sin merma de la
eficacia de tales principios bdsicos pudieran ser sustituidas por otras
regulaciones asimismo complementarias o de detalle, elaboradas
por las Comunidades Auténomas con competencia para ello»

Y por ello, la necesidad de interpretar su alcance teniendo en cuen-
ta la necesidad de que las Comunidades Auténomas puedan desarro-
llar sus competencias, sobre todo cuando la aplicacién de las citadas
bases afecta a un 4mbito materialmente cuya regulacién y gestién se les
atribuye en exclusiva en virtud de sus Estatutos de Autonomfa.

En cualquier caso, la exclusién de los preceptos de su aplicacién di-
recta no significa que no puedan ser aplicables como régimen integra-
dor de las lagunas o imprevisiones del régimen juridico de los contratos
especiales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7.1 TRLCAP %,

No podemos en este momento analizar la consistencia sustantiva
del Auto de inconstitucionalidad planteado por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencie, sin

86 s . . . A
Una cuestién especialmente delicada es la del rango de la disposicién en que pue-

den establecerse las especialidades de aplicacién preferente. Es evidente que los articulos 7 y
8 TRLCAP no establecen previsién alguna sobre este particular por lo que, en principio, po-
dria considerarse que cualquier disposicién, cualquiera que fuera su rango, podria desplazar
la eficacia de la legislaci6én bisica. Sin embargo, la funcién llamada a cumplir por el TRLCAP
parece aconsejar, en paralelo con la doctrina del TC, exigir que tales especialidades se previe-
sen o se habilitaran mediante normas de rango legal.
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embargo, s que se puede predecir que su resolucién, una vez supera-
dos los problemas procesales que condicionan su viabilidad juridica,
exigird una aplicacién matizada de la legislacién contractual ¥.

B. LA INCIDENCIA EN LA CONCESION DE URBANIZACION DE LA
REGULACION COMUNITARIA DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

Otro problema, no de menor complejidad, es el impacto que puede
derivarse para su régimen juridico de la aplicacién de la legislacién co-
munitaria. La STJCE 12 de julio de 2001 ha considerado las operacio-
nes de urbanizacién como obra piblica sujeta a la Directiva 93/37/CEE
del Consejo, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos ptblicos de obras.

Eslo cierto que el articulo 1 de la citada directiva define a estos con-
tratos de obra piblica como aquellos, «.. contratos de cardcter oneroso,
celebrados por escrito entre un contratista, por una parte, y un poder adju-
dicador definido en la letra b), por otra, que tengan por objeto bien la eje-
cucion, bien conjuntamente la ejecucion y el proyecto de obras relativas a
una de las actividades contempladas en el Anexo 11 o de una obra definida
en la letra c), bien la realizacion, por cualquier medio, de una obra que res-
ponda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador», considerdn-
dose obra «el resultado de un conjunio de obras de construccion o de
ingenieria civil destinada a cumplir por si misma una funcién econdémica o
técnica».

La aplicacién de esta definicién al conjunto de operaciones relacio-
nadas con la obra piblica urbanistica puede ser, al menos aparente-
mente, la aparente falta de onerosidad del contrato. En efecto, la
ejecucién material de la obra publica se financia con cargo a los propie-
tarios por lo que podria defenderse que no es onerosa para la Adminis-
tracién y por lo tanto no es de aplicacién la nocién prevista en la
directiva. Ahora bien, no podemos olvidar que:

1) Que el que no se realice el pago directamente por la Adminis-
tracién no significa que el contrato no sea oneroso. Es cierto
que en estas actuaciones la Administracién no tiene por qué de-
sembolsar cantidad de dinero alguna, y que el pago lo realizan
los propietarios en cumplimiento del deber legal que respecto
del coste de urbanizacién les impone la normativa urbanistica:
por lo que podria ficilmente argumentarse que la onerosidad se
produce respecto de los propietarios, y no de la Administracién.
Sin embargo, si consideramos como destinatarios de la activi-

8 . .
7 Probablemente de mayor alcance legal que constitucional.
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dad de urbanizacién a los propietarios (ya que son éstos los le-
galmente obligados a su financiacién) estariamos en una situa-
cién semejante a la de la concesién de obra, supuesto incluido
dentro del 4mbito de aplicacién de la propia Directiva %,

2) Pero en este punto se desvela otra importante caracteristica, y es

el caricter coactivo y administrativo de la relacién: (1) los propieta-
rios ni eligen al agente urbanizador, ni determinan el precio con
éste, sino que el precio de las operaciones de urbanizacién es fijado
en el acto de adjudicacién con la que la Administracién resuelve el
procedimiento de adjudicacién del programa,; (2) el pago se realiza
en cumplimiento de un deber legal o piblico, cuyo incumplimien-
to habilita a la Administracién urbanistica competente para
acordar el cumplimiento ejecutivo de dicha obligacién. En con-
secuencia y debido al caricter piblico de este pago —como se de-
duce de la posibilidad de que sea recaudado en via de apremio—
el agente urbanizador los percibe en concepto de «delegado» de
la Administraci6n actuante.
Ello es evidente en el tradicional sistema de cooperacién, pero
no tiene por qué tener una consideracién diferente en el de
compensacién (una vez admitida la naturaleza piblica del con-
trato de ejecucién de obra). Por su parte, en el sistema de expro-
piacién no parece que ofrezca dudas la aplicacién de este
régimen al contrato de ejecucién de la obra urbanizadora.

Se trata, significativamente, del desarrollo de una obra piblica (ur-
banistica), es decir, de una funcién piblica realizada contractualmente
por precio. Ello constituye un elemento significativo desde el punto de
vista de la finalidad de la normativa como es la homogeneizacién de la
regulacién de los contratos de obra piblica para su apertura al mercado
interior.

En definitiva, parece muy dificil eludir totalmente la aplicacién de
la disciplina comunitaria de los contratos de obra, en relacién con la
ejecucion convenida de obras de urbanizacién, sea cual fuere el sistema
de actuacién de que se trate.

Sin embargo, ya se ha sefialado como, en ¢l caso del agente urbani-
zador: (1) no era un elemento consustancial a esta figura la asuncién de
la ejecucién material de la obra, sino que puede cederla a un tercero in-
teresado; y (2) la atipicidad del contenido de sus actividades (puede o
no incluir la ejecucién de obra) y la necesidad de darle un contenido
homogéneo habia llevado a su construccién como «contrato especial» y,

8 Define el articulo 1 de la Directiva 93/37/CEE: «el contraso que presente los caracteres

contemplados en la letra a), con la salvedad de que la contrapariida de las obras consisia, o bien
tinicamentie en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompaiado de un precion.

DA-2001/2002, nims. 261-262. AGUSTIN DE ASIS ROIG. Caracterizacion de la funcién de urbani...



DA-2001/2002, nims. 261-262. AGUSTIN DE ASIS ROIG. Caracterizacién de la funcién de urbani...

224 Agusiin de Asis Roig

por ello, no reconducible a los supuestos denominados como contratos
tipicos. Y esta calificacién extraia de la aplicacién directa de estas rela-
ciones a parte del TRLCAP. Puede entonces suscitarse si no es posible
dar la misma solucién a la aplicacién de la normativa comunitaria en
este punto. De forma que la relacién juridica compleja que caracteriza
la posicién del agente urbanizador desbordarfa la definicién que del
contrato de obras realiza la directiva.

Ahora bien, la funcién que cumple una y otra normativa es com-
pletamente diferente. Los motivos de esta diferencia son:

1) En primer lugar, el distinto campo de aplicacién de una y otra
normativa. Mientras que la directiva regula, de forma parcial, ciertos
aspectos de la preparacién y adjudicacién del contrato de obras, el
TRLCAP pretende ser un texto completo, un cédigo general de la con-
tratacién administrativa y, por lo tanto, completa aunque sea en su di-
mensién basica o comin.

2) Esto tiene que ver con las distintas finalidades que cumplen
ambas normas: el Derecho comunitario constituye un programa regu-
lador dirigido a facilitar la concurrencia en mercados de contratos pi-
blicos distintos a los propios de la nacionalidad de cada contratista; por
el contrario, la finalidad del TRLCAP es establecer un orden piblico
comun de los contratos piblicos para las distintas Administraciones en
que se organiza territorial y funcionalmente el Estado.

3) La falta de coincidencia de dichos planos determina que no
pueda afirmarse que la normativa resultante de la transposicién de las
directivas comunitarias constituya necesariamente legislacién bésica, y,
por ello, deban ser adoptadas por el Estado. Asi lo afirma la STC
141/1993, en la que expresamente se indica que:

«A este respecto, conviene recordar que, como este Tribunal ha rei-
terado en sucestvas ocasiones, «la traslacion de la normativa comu-
nitaria derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamente los
criterios constitucionales.y estatutarios de reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autdnomas, criterios que (...) no
resultan alterados ni por el ingreso de Espafia en la CEE ni por la
promulgacion de normas comunitarias», pues «la cesion del ejerci-
cto de competencias en favor de organismos comunitarios no impli-
ca que las autoridades nacionales dejen de estar sometidas, en
cuanto poderes piblicos, a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico, como establece el art. 9.1 de la Norma fundamen-
tal» [SSTC 252/1988 (RTC 1988\252), 64/1991 (RTC 1991\64),
76/1991 (RTC 1991\76), 115/1991 (RTC 1991\115), 236/1991
(RTC 1991\236) y 79/1992 (RTC 1992\79)]. Por consiguiente, la

ejecucion del Derecho comunitario corresponde a quien material-
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mente ostenta la competencia segiin las reglas de Derecho interno,
puesto que «no existe una competencia especifica para la ejecucion
del Derecho comunitario» [SSTC 236/1991 (RTC 1991\236) y
79/1992 (RTC 1992\79)].

Quiere ello decir que el presente conflicto de competencia ha de ser
resuelto exclusivamente conforme a las reglas de Derecho interno.
Pues bien, desde este punto de vista, el hecho de que las directivas de
la CEE sean de obligado cumplimiento por todas las autoridades,
centrales y descentralizadas, de los Estados miembros y que incluso
puedan tener un «efecto directo» -lo que no corresponde enjuiciar a
este Tribunal- no significa que las normas estatales que las adaptan
@ nuestro ordenamiento deban ser consideradas necesariamente bd-
sicas. Aquellas normas comunitarias vinculan, desde luego, a las
Comunidades Autdnomas, pero por su propia fuerza normativa y
no por la que les atribuye su traslacion al Derecho interno como
normas bdsicas. Y, si bien esa necesaria adaptacion puede llevar en
ciertos casos a establecer normas internas de contenido prdcticamen-
te uniforme para todo el territorio de la Nacion, tal regulacion solo
corresponde hacerla al Estado mediante normas de cardcter bdsico
en la medida en que asi lo permitan la Constitucion y los Estatutos
de Autonomia. Por tanto, el hecho de que algunos de los preceptos
del Real Decreto 2.528/1986 se limiten a transcribir el contenido de
otros incluidos en directivas comunitarias, no resuelve la duda acer-
ca de su cardcter bdsico. Dicho sea sin perjuicio del cardcter suple-
torio de la legislacion propia de las Comunidades Auténomas que,
en todo caso, esos preceptos pueden tener (STC 79/1992, fundamen-
to juridico 3.°) y que aqui no se cuestiona».

De esas caracteristicas puede deducirse la posible discrepancia en-
tre los conceptos de contrato de obra piblica nacional y comunitario, y
por lo tanto el distinto alcance de sus normas reguladoras. Ello impide,
légicamente, trasladar de manera automatica la solucién establecida
para el Derecho interno, a la relacién del agente urbanizador, y obliga
a verificar la posibilidad de eludir la aplicacién de la normativa comu-
nitaria o, al menos, las consecuericias derivadas de su especial configu-
racién en la legislacién autondémica.

Dentro de la misma directiva existen, en realidad, dos diferentes re-
gimenes: (1) el del contrato de obra piblica, que es el que constituye el
objeto propio de la misma directiva y (2) el de concesién de obras, para
el que la aplicacién de la normativa comunitaria se limita a ciertas dis-
posiciones relacionadas con la publicidad del contrato, quedando, por
lo tanto, al margen otras disposiciones como las relacionadas con los
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procedimientos de adjudicacién o de la capacidad¥. En consecuencia,
la reconduccién a una u otra figura tiene una importancia capital. .

La regulacién comunitaria, a partir de la 89/440/CEE, introdujo
parcialmente dentro de la disciplina de los contratos piblicos de obra a
las concesiones definidas en los términos indicados con anterioridad *°.
La Comisién, consciente de la creciente complejidad que se produce en
los contratos y concesiones de obra con motivo, normalmente, de la ne-
cesidad de facilitar la participacién del capital privado, adopté en abril
de 2000 una comunicacién interpretativa del grado de aplicabilidad a
las concesiones de la normativa comunitaria *, si bien se sujeta a los
concesionarios al deber de cumplir en su adjudicacién con los princi-
pios establecidos en la propia directiva.

Los elementos caracterizadores de la concesién son los siguientes:

a) Existencia, al menos parcial, de pago por los usuarios de la obra
por cierto periodo de tiempo.

b) La transferencia de la responsabilidad de la explotacién, que
engloba aspectos técnicos, financieros y de control (p.e. la deci-
sién sobre la realizacién de las inversiones, etc.).

¢) Laasuncién de los riesgos derivados de la explotacién de la obra
(como es la amortizacién de las instalaciones).

A primera vista, las prestaciones que asume el agente urbanizador
coinciden bastante bien con la descripcién que de la concesién se reali-
za en la Directiva: (1) el pago se realiza por particulares en el ¢jercicio
de un deber, (2) el urbanizador asume la responsabilidad de la ejecu-
cién y explotacién que se concreta en la formulacién de la iniciativa, y
en el compromiso de atender a la financiacién de la obra, y (3) cuando el
pago se realiza en terrenos es evidente que el concesionario participa del
riesgo de la operacién urbanistica. Especialmente si como se propone de
desde la doctrina «lz Directiva deberia aplicarse a los contratos celebrados
con promotores, managers, organizadores, financiadotes, etc. Cuando éstas
asuman la obligacion de resultado de poner a disposicion de la Administra-

» Hay que tener en cuenta que la categorizacién como concesién de obra determina,
en el Derecho comunitario, una aplicacién limitada de la normativa comiin, concretamente a
las normas de publicidad previstas en los articulos 3, 6,7 y 11 y 15 de la Directiva, y no asi de
los procedimientos. En este sentido, A. MORENO MOLINA: Contratos piiblicos: Derecho comu-
nitario y Derecho espasiol, McGraw Hill, 1996 (pp. 162 y ss.).

®  Esta solucién constituia la superacién de la tradicién anterior por la que se excluia
de la aplicacién de la normativa comunitaria a las concesiones, motivada por la necesidad de
evitar que la concesién se convirtiera en un expediente para eludir la aplicacién de la norma-
tiva comunitaria.

' COMISION EUROPEA: Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre las con-
cestones en Derecho comunitario, Bruselas 12.4.2000.
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a'én de una obra que responda a las necesidades de la Administracion mus-

.

Sm embargo esta equiparacién es como mucho parc1al ya que: (1)
no podemos olvidar que el pago que realizan los propietarios no es vo-
luntario, sino cumplimiento de un deber, (2) en consecuencia, el urba-
nizador no corre ningin riesgo ya que percibe como minimo los
ingresos necesarios para hacer frente a los costes de urbanizacién. Por
ello, y sin perjuicio de que, efectivamente, asuma un cierto riesgo en la eje-
cucion y participe de los beneficios de la obra urbanizadora, no puede decir-
se que asuma total o parcialmente riesgo de la explotacion de la obra.

En consecuencia, siempre que asuma el deber de resultado de poner a
disposicion de la Administracién de una obra que responda a las necesidades
de la Administracion misma, y a costa de unos ingresos de Derecho piblico,
la posicion del agente urbanizador se aproxima mds al concepto comunita-
rio de ejecucion de obra piblica que al de concesion.

Las anteriores conclusiones determinan: (1) la aplicacién de la nor-
mativa comunitaria de contratacién siempre que superen los umbrales
econémicos previstos en la propia directiva comunitaria; (2) el grado de
aplicacién de normativa comunitaria depende de la determinacién de su
naturaleza que, para el caso de que considere como concesién, supondria
la necesidad de respetar las determinaciones relativas a la publicidad de los
contratos y, en otro caso, la disciplina de la Directiva en su integridad.

C. EL REGIMEN JURIDICO DE LA EJECUCION OBRA URBANIZADORA:
*su CONSIDERACION COMO CONTRATO PUBLICO

Abhora bien, en uno y otro caso, cuando un sujeto determinado asu-
ma la ejecucién de la obra urbanizadora ésta tendr4 siempre el caricter,
también, de contrato de Derecho piblico. Ya se ha sefialado c6mo en
los sistemas tradicionales de ejecucién la jurisprudencia habia indicado
tal posibilidad. El supuesto es claro para los casos de ejecucién median-
te los sistemas de actuacién de expropiacién y cooperacién.

Pero también en el caso de la compensacién, debido al caricter pi-
blico de la Junta de Compensacién, la naturaleza de actividad de inte-
rés general de la actividad desarrollada, que no es otra que la obra
publica urbanizadora, y el control y supervisién que la Administracién
urbanistica desarrolla respecto de la Junta 3.

9 A MORENO MOLINA (1996: 162); citando a S. CASSESE:  lavori Publicci e la Di-

rettiva comunitaria n. 440 del 1989», Foro Amministrativo, 1989, pp. 3518 y ss.

% Esa solucién, ya se ha podido comprobar que era contemplada por la jurisprudencia de

nuestro Tribunal Supremo a la vista de la existencia de un régimen juridico especial y exorbitante.
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Este caricter también se produce en el sistema de gestién valencia-
no. Sin perjuicio de las peculiaridades establecidas por la legislacién ur-
banistica y que, de conformidad con el articulo 7.1 TRLCAB tendrian
aplicacién preferente respecto de Jas disposiciones de dicha Ley estable-
cidas para prestaciones anilogas, es evidente que se trata de una obra
materialmente piblica, financiada por un sistema piblico del que, el
agente organizador es simplemente un delegado o concesionario. En
consecuencia, cuando la obra urbanizadora se realice por sujeto distin-
to al urbanizador el régimen juridico y la adjudicacién del contrato de-
berfa realizarse de acuerdo con el régimen previsto en el TRLCAP.

En cualquier caso, la aplicacién del régimen comunitario de ges-

- tién de las obras estd garantizado, ya que la normativa nacional y co-
munitaria establece la necesidad de que los concesionarios contraten
las prestaciones de ejecucién de obra, cuando la cuantia supere los um-
brales comunitarios, se adecuen a las previsiones establecidas en el pro-
pio ordenamiento comunitario. Como se ve, se trata de una solucién
muy parecida a la establecida por el TJCE en su Sentencia de 12 de ju-
lio de 2001, en cuya parte dispositiva dice:

«La Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, so-
bre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los con-
tratos piblicos de obras, se opone a una legislacion nacional en
materia de urbanismo que permite, apartdndose de los proced:-
mientos previstos por esta Directiva, la realizacién directa por el ti-
tular de una licencia urbanistica o de un plan de urbanizacion
aprobado de una obra de urbanizacion, con imputacion de la tora-
lidad o parte de la obra a cuenta de la contribucion adeudada por
la concesion de la licencia; cuando el valor de dicha obra sea igual
o superior al umbral fijado por la Directiva».
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