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RESUMEN

En este trabajo se abordan las cuestiones juridicas mas relevantes que plan-
tea el agente urbanizador en la legislacion urbanistica de Andalucia tras la Ley
2/2012, de 30 de enero, de modificacion de la Ley 7/2002, de 17 de diciem-
bre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia. Ademas, junto al balance de la
nueva regulacion sobre el sistema de compensacion, se analiza la relacion del
agente urbanizador en Andalucia con la legislacion de contratos del sector pu-
blico y se proponen algunas alternativas de lege ferenda para una mejora de la re-
gulacion vigente.
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ABSTRACT

This article study the most relevant legal issues raised by the developer in
town planning law Andalusia after the Law 2/2012 of January 30, amending
the Law 7/2002 of December 17, Urban Planning Andalusia. Furthermore,
with the balance of the new regulations on the compensation sistem, analyzes
the relationship of the “agente urbanizador” in Andalusia with the law of
public sector contracts, and suggests some alternatives lege ferenda for better
regulation in force.

Key words: “developer” “law of public sector contracts” “Law 2/2012”

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 83, Sevilla, mayo-agosto (2012), pags. 375-400 375



DOCUTENTOS Y CROMICAS

I. CONSIDERACIONES GENERALES'Y CONCLUSIONES PRE-
VIAS

La Ley de modificacién de la LOUA tiene como objetivo la adaptacion de
esta norma a la Ley estatal del Suelo y, a la vez, la introduccion de algunas re-
formas sustantivas, entre las que cabe destacar el objeto de este trabajo: el
agente urbanizador.

Podemos afirmar que el balance de la norma es desigual: por una parte, el
nuevo texto en ningun caso supone un cambio sustancial del régimen juridico
ni llega al nivel de profundidad y calidad de la regulacion de Comunidades Au-
tonomas como Extremadura, Castilla-L.a Mancha o Valencia. Por otra parte,
supone un avance muy interesante en la buena direccion de la ejecucion del
planeamiento, haciendo atractiva la figura del agente urbanizador para los em-
presarios en Andalucia e incorporando algunas mejoras técnicas a la regula-
cién existente, atn recelosa del agente urbanizador y protectora del derecho de
los propietarios del suelo.

En relacién con estos aspectos positivos, debemos asimismo destacar los si-
guientes contenidos: a) Se mejora la regulacion actual del agente urbanizador
y lo convierte en una alternativa viable para un empresario urbanizador; b) Se
atiende una de las preocupaciones del legislador andaluz: la proteccién del pro-
pietario, 3) Se afronta la coordinacion de esta normativa con la legislacion de
contratos del sector pblico, aunque con una solucién técnica que sigue siendo
mejorable!.

II. EL. CONCEPTO Y NATURALEZA JURiDICA DE AGENTE
URBANIZADOR

El origen de la figura del agente urbanizador se encuentra en la Ley 6/1994,
de 15 de noviembre, Reguladora de la Actividad Urbanistica de la Comunidad
Valenciana, de la mano de un grupo de expertos urbanistas entre los que cabe

! Sobre las lineas generales de mejora de esta regulacion, véase: A. J. Criado Sanchez (2011): “El agen-
te urbanizador en el anteproyecto de Ley de adaptacion de la LOUA al TRLS 08, Revista de Urbanismo,
julio, 2011, http://www.reurbanismo.com. En relacion a las modificaciones del entonces anteproyecto de Ley
de adaptacion de la LOUA al TRLS, véase asimismo la entrevista a uno de los redactores de este texto le-
gal, Gerardo Roger Fernandez Fernandez, cuyas respuestas versan sobre las cuestiones mas novedosas so-
bre el agente urbanizador en Espana, Revista de Urbanismo, abril, 2011, (http://www.reurbanismo.com).
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destacar Javier Garcia Bellido?, Gerardo Roger Fernandez®, Luciano Parejo
Alfonso o Silvestre Martinez, que venian abogando desde hacia afios por la
concurrencia empresarial en la ejecucion del planeamiento.

En lineas generales, el agente urbanizador pretendié desde sus inicios con-
vertir la ejecucion de planeamiento en una actividad esencialmente puablica
mediante su gestion indirecta, de forma similar a como se desarrolla en los pa-
ises de nuestro entorno como Francia o Reino Unido.

El objetivo del agente urbanizador fue desde el principio intentar agilizar la
ejecucion del planeamiento de los sistemas tradicionales de ejecucioén, espe-
cialmente el mas utilizado, el de compensacion, y crear modelo alternativo de
ejecucion de planeamiento con las siguientes ventajas:

a) Un modelo mas simple y rapido que el de compensacion

b) Se profesionaliza la ejecucion de planeamiento, que pasa de depender de
los propietarios que no tienen por qué tener la capacidad profesional y eco-
némica necesaria, a sacarse a concurso publico para su ejecucion por em-
presas especializadas

c) Se liberaliza el mercado de suelo, al permitir crear una mayor oferta de sue-
lo urbanizado y por tanto una disminucién de su precio y el de la vivienda

2 Ya apuntaba desde hacia afios la necesidad de liberalizacion del mercado de suelo a través de la li-
bre concurrencia empresarial para la realizacion de la obra urbanizadora, de la misma forma que el res-
to de obras publicas. Garcia Bellido, J. y Garcia de Diego; (1.993), «La liberalizacion efectiva del merca-
do del suelo. Escision del derecho de propiedad inmobiliaria en una sociedad avanzada». Ciudad y Te-
rritorio, 95-96. Paginas 175 a 198. “Esperemos que ahora no pase como cuando Cerda —viendo la impo-
sibilidad ideolbgica y economica de aplicar tales medidas, ya que en Espana ni existian grandes empresas
constructoras para afrontar ese reto ni se podia eludir la fuerte carga ideolégica de la propiedad rural—
proponia en 1.861 la reparcelacién y pago de la urbanizacion entre los que se beneficiaran directamente
de las mejoras urbanas; medidas hoy obvias y que tardarian casi un siglo en recogerse y aplicarse, hasta la
LS 56, por la resistencia de los que, precisamente, se beneficiaban mas sin ella. Ya llevamos un siglo y un
tercio desde que propuso las formas de libre concurrencia empresarial, como en las obras publicas y el fe-
rrocarril, aplicandolas analbégicamente para la construccion de las ciudades.”

3 Escribié un importante nimero de articulos sobre la nueva figura tras su creacion, entre otros (Fer-
nandez Fernandez, G. R. (1993), «Necesidad y oportunidad de una visioén alternativa al tratamiento legal
del proceso urbanistico», Ciudad y Territorio, 95-96, P. 91), exponiendo lo siguiente: “El objeto priorita-
rio de la nueva regulacién seria la potestad de urbanizar. El principal sujeto protagonista de la accién ur-
banistica no seria ya el “propietario”, sino el urbanizador, y el final del proceso urbanistico no es la edifi-
cacion sino que seria un continuo que abarca la urbanizacién, la edificacién, la conservacion, la rehabili-
tacion, la sustitucién y reurbanziacién, y en el que la produccion de las infraestructuras y servicios publi-
cos de urbanizacién tendria un papel principal.”
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Una buena definicién del agente urbanizador la encontramos en el articulo
119.1 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana:

El urbanizador es el agente piiblico responsable del desarrollo y ejecucion de las actua-
clones urbanisticas sefialadas en la presente ley, que comprenderdn en todo caso la de re-
dactar los documentos técnicos que se establezcan en las bases, proponer y gestionar el
correspondiente proyecto de reparcelacion y contratar al empresario constructor encarga-
do de la ¢gecucion del proyecto de urbanizacion, en los supuestos y conforme a las con-
diciones establecidas en esta ley. El urbanizador estd obligado a_financiar el coste de las
nversiones, obras, instalaciones y compensaciones necesarias para la ejecucion del pro-
grama, que deberd ser garantizado en_forma y proporcion suficientes, pudiendo repercu-
tr dicho coste en la propiedad de los solares resultantes.

El agente urbanizador tiene dos caracteristicas esenciales:

a) Esun agente publico, lo que da a entender que es una persona privada o
publica, es decir, un empresario o una administraciéon. Ademas, tiene una
responsabilidad publica como consecuencia de un concurso publico y no
por ser propietario, dado que no tiene por qué serlo.

b) Es el responsable de la ejecucion de planeamiento, al igual que una junta de
compensacion. Para ello, elabora el planeamiento de desarrollo si es necesa-
rio, asi como el proyecto de urbanizacion y reparcelacion. También puede
llevar a cabo las obras de urbanizacién o bien gestionar su contratacion.

En relacion a la naturaleza juridica de la relacion entre el agente urbaniza-
dor y la administraciéon actuante es claramente de contrato administrativo, de
ahi la necesidad de que su regulacion urbanistica se ajuste a lo establecido en
la Ley de Contratos del Sector Publico. Dado que la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico no regula el “contrato de gestion urbanizadora” o el “contrato de
urbanizacion”*, y dado que el urbanismo es competencia autonémica, actual-
mente, el ajuste de la legislacion urbanistica reguladora del agente urbanizador
ala Ley de Contratos del Sector Pablico debe venir de la mano de los contra-
tos administrativos de naturaleza especial®. La relacion juridica entre agente
urbanizador y administracién debe por tanto considerarse un contrato admi-

*Ya se apunté en CRIADO SANCHEZ (2007): «El agente urbanizador y la legislacién de contratos
de las Administraciones Publicas», Revista de Derecho Urbano y del Medio Ambiente, nam. 233.

% Asi lo considera también GIMENO FELIU (Gimeno Feliu, J.M.;(2010), “Actividad urbanistica y
contratos publicos: la logica publicidad concurrencia en las infraestructuras ptblicas™): “1 es que no cabe iden-
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nistrativo de naturaleza especial, que se regula en el articulo 19.1.b) de la
LCSP, que los define de la siguiente forma:

Los contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan natura-
leza administrativa especial por estar vinculados al giro o trdfico especifico de la Ad-
ministracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad pi-
blica de la especifica competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atri-
buido el cardcter de contratos privados conforme al pérrafo segundo del articulo 20.1,
0 por declararlo asi una Ley.

En definitiva, dado que en la actualidad, urbanismo y contratacién publica
son materias distintas, atribuidas a Comunidades y al Estado, es por lo que la
consideracion de la relacion juridica entre agente urbanizador y la administra-
ci6n como contratos administrativos de naturaleza especial sea la mejor forma
de encaje y coordinacion entre legislacion de contratos del sector publico y le-
gislacion urbanistica. Ello sin perjuicio de ser de aplicacion al agente urbani-
zador los aspectos generales de la Ley de Contratos del sector publico con ca-
racter supletorio y, a nuestro entender, deberia ser de aplicaciéon directa al
agente urbanizador los requisitos del contratista del contrato de gestion de ser-
vicios publicos que se regulan en su capitulo II del titulo I de la LGSP, relati-
vo a la capacidad y solvencia del contratista, concretamente en los articulos 43

a’73.

Lo que ya ha quedado aclarado respecto del agente urbanizador es que no es
un contratista de obra publica, puesto que como va dijimos en nuestro manual
sobre “el agente urbanizador en el Derecho Urbanistico espafol”, se trata de un
contratista de una naturaleza mucho mas compleja al encontrarse en el marco
del urbanismo en el que muchos aspectos difieren de la contratacion, especial-
mente por la existencia de propietarios afectados por la urbanizacién por cuan-
to pagaran las obras y ademas el agente urbanizador debera llevar a cabo la
equidistribucion de sus beneficios y cargas a través del proyecto de reparcelacion.

Dicha aclaracion, que desafortunadamente no ha venido de Espafia sino de la
Union Europea, tiene como origen las denuncias de una seria de ciudadanos eu-
ropeos afectados por el agente urbanizador en la Comunidad Valenciana que fi-

tificar actiwidad urbanizadora (como funcion piblica) con obra piblica. No obstante, puede afirmarse que el contrato de con-
cesion de obra urbanizadora es un contrato administrativo especial con regulacion propia que, al descansar sobre el titulo com-
petencial de urbanismo, corresponde desarrollar a las Comunidades Auténomas.”

6 Criado Sanchez, A J. (2005), “El agente urbanizador en el Derecho Urbanistico Espafiol”. Editorial
Reus.
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nalmente han resultado totalmente injustificadas y que el cauce que se ha elegi-
do para su impugnacion ha sido el supuesto incumplimiento de las normas euro-
peas de contratacion. Todas esas denuncias han conllevado ademas de algunos
informes europeos que traslucen un enorme desconocimiento del Derecho Espa-
nol y a un mas sorprendente desconocimiento del Derecho de otros paises miem-
bros en relacion al tratamiento del derecho de propiedad, a recursos interpuestos
por la Comision Europea ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

En este sentido cabe destacar la reciente sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (Sala Tercera), de 26 de mayo de 2011, relativa al «In-
cumplimiento de Estado — Directivas 93/37/CEE y 2004/18/CE — Procedi-
mientos de adjudicacion de contratos publicos de obras — Legislacion urbanis-
tica de la Comunidad Auténoma de Valencia», en el asunto C/306/08, y que
tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al
articulo 226 CE, el 9 de julio de 2008, Comisiéon Europea, representada por
la Sra. A. Alcover San Pedro y los Sres. D. Kukovec y M. Konstantinidis, en ca-
lidad de agentes, parte demandante, contra Reino de Espaifia, representado
por el Sr. M. Mufioz Pérez, en calidad de agente, parte demandada.’

Dicha sentencia deja claro que aunque alguna de las actividades del agente
urbanizador tengan relacién con la realizacion de obras publicas, el Tribunal
de Justicia de la Union Europea ha considerado que no le son de aplicacion las
Directivas 93/37 y 2004/18 sobre contratos de obras puablicas.

I1I. EL AGENTE URBANIZADOR EN LA LEGISLACION NACIO-
NAL Y AUTONOMICA

1. El agente urbanizador en el Texto Refundido de la Ley de
Suelo de 2008.

La filosofia del agente urbanizador hay que analizarla partiendo del derecho
de iniciativa privada en la urbanizacion que establece el articulo 6 de la Ley de
Suelo y que en definitiva supone que la produccion de solares edificables es una
tipica funcién empresarial, por lo que el propietario, en modo alguno puede
considerarse con un derecho exclusivo y excluyente para la conversion de su te-

7 Dicha sentencia establece lo siguiente: “Por otra parte, cabe sefialar que algunas de las actividades
que comprenden los PAIL tanto con arreglo a la LRAU como a la LUV, segun se han mencionado en el
apartado anterior, parecen corresponder, por su naturaleza, a las actividades contempladas en la catego-
ria 12 de los anexos I, parte A, de la Directiva 92/50 y 11, parte A, de la Directiva 2004/ 18, relativas a los
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rreno de urbanizable a urbano, es decir, para la ejecucion del planeamiento.
Tan s6lo, en su calidad de propietario, podra tener algiin tipo de privilegio que
regulara la legislacion urbanistica, como por ejemplo la imposibilidad de sacar
a concurso la ejecucion de planeamiento durante el primer afio de vigencia del
planeamiento general o la adjudicacion preferente del concurso si su oferta es
similar a la propuesta por un concursante no propietario.

En definitiva, el TRLS 08 establece que las legislaciones autonémicas debe-
ran regular la figura del agente urbanizador, no sélo para la ejecuciéon material
de las obras de urbanizacion, sino para llevar a cabo la actividad de ejecucion,
es decir, actuar como lo hace una junta de compensaciéon, como responsable
de la actuacion.

En concreto, el articulo 6 del TRLS 08 regula el derecho a la iniciativa pri-
vada en la ejecucion del planeamiento:

La legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica regulard:

a)El derecho de iniciativa de los particulares, sean o no propietarios de los terrenos, en
gercicio de la libre empresa, para la actividad de egecucion de la urbanizacion cuando
ésta no deba o no vaya a realizarse por la propra Administracién competente. La habi-
litacion a particulares, para el desarrollo de esta actividad deberd atribuirse mediante
procedimiento con publicidad y concurrencia y con criterios de adjudicacién que salva-
guarden una adecuada participacion de la comunidad en las plusvalias derivadas de las
actuaciones urbanisticas, en las condiciones dispuestas por la legislacion aplicable, sin
perjuicio de las peculiaridades o excepciones que ésta prevea a_favor de la iciatva de
los propietarios del suelo.

2. El agente urbanizador en toda Espana a través de las leyes ur-
banisticas de las distintas Comunidades Autonomas y caracte-
risticas comunes de su regulacion.

Cada Comunidad Auténoma ha regulado la figura del agente urbanizador
de forma diferente, aunque a partir del concepto establecido en la legislacion
de la Comunidad Valenciana, que fue la precursora.

servicios mencionados en el articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50 y en el articulo 1, apartado 2, le-
tra d), de la Directiva 2004/ 18, respectivamente. De todo ello resulta que la Comision no ha demostrado
que el objeto principal del contrato celebrado entre el ayuntamiento y el urbanizador corresponda a con-
tratos publicos de obras en el sentido de la Directiva 93/37 o de la Directiva 2004/18, lo que constituye
una condicién previa para la declaracién del incumplimiento alegado.”
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Mientras que en la Comunidad Valenciana y la de Castilla la Mancha, la
ejecucion del planeamiento solo se lleva a cabo mediante el agente urbaniza-
dor y por tanto la ejecucién del planeamiento requiere su adjudicacion en con-
curso publico, en el resto de Comunidades se incorpora como un sistema de
ejecucion mas o bien como una forma de gestionar los distintos sistemas. En
este ultimo caso, la regulacion y denominaciéon por las Comunidades es muy
distinta, teniendo como caracteristica comun el concurso publico.

Las caracteristicas principales del agente urbanizador como sistema de eje-
cucion son las siguientes:

1) El concurso publico

La ejecucion de planeamiento a través del agente urbanizador requerira la
convocatoria de concurso publico en el que podran participar los propietarios
y ser adjudicatarios del mismo, pudiendo la legislaciéon urbanistica establecer o
no la preferencia de la oferta de los mismos sobre la del resto de aspirantes.

El articulo 120 de la Decreto Legislativo 1/2004, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Ur-
banistica de Castilla la Mancha, regula de la siguiente forma el concurso pu-
blico:

1. Cualguiera podrd solicitar del Alcalde que someta a informacion piblica una alter-
nativa técnica de Programa de Actuacion Urbanizadora comprensiva de los documen-
los expresados en el apartado 4.1 del articulo 110.

2. El Alcalde podra:

a)Elevar al Pleno del Ayuntamiento propuesta motivada de desestimacion de la solici-
tud. El Pleno podrd desestimarla o, en su caso, establecer unas bases orientativas para
la seleccion del urbanizadoy;, acordando lo dispuesto en la siguiente letra.

b)Someter la alternativa a informacién piblica, junto con las observaciones o alterna-
lwas que, en su caso, estime convenientes. Durante la informacion piiblica se admitirdn
tanto alegaciones como alternativas técnicas a la expuesta al pitblico y, tras la conclu-
sion de la informacion piblica, quienes tengan interés por competir y ser seleccionados
como adjudicatarios del correspondiente Programa de Actuacion Urbanistica, podrdn
presentar proposiciones juridico—econdmicas.

3. Las alternativas técnicas se presentardn a la vista, con la documentacion expresada
en el apartado 4.1 del articulo 110, acompaiiada, en su caso, de proyectos comple-
mentarios. Las proposiciones juridico—econdmicas y la propuesta de convenio se presen-
lardn en plica cerrada con la documentacion prevista en los apartados 4.2 y 4.3 del
niimero 4 del articulo 110.
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4. La informacion publica se anunciard mediante edicto publicado en el Diario Oficial
de Castilla—La Mancha y, posterior o simultdneamente, en uno de los periddicos de ma-
yor difusion en la localidad. {(...)

5. Durante todo el procedimiento podrdn ser objelo de publica consulta, en el Munici-
pio, las alegaciones y alternativas técnicas que se vayan presentando ante éste. El Al-
calde y el Secretario de la Corporacion o funcionario a quien corresponda, deberdn dar
wmmediato conocimiento de dichas alternativas al drgano municipal correspondiente a
medida que las mismas sean presentadas. Se podrdn presentar alternativas técnicas y
alegaciones durante veinte dias contados desde la iltima publicacion del edicto. Las pro-
posiciones juridico—econdmicas se presentardn durante los diez dias siguientes al venci-
miento del plazo anterior. (...)

6. El acto de apertura de plicas se celebrard en la siguiente fecha habil a la conclusion
del dltimo plazo de informa cion piblica, de su desarrollo y resultado se levantard ac-
la, bajo fe piiblica y ante dos testigos. El contenido de las plicas serd objeto de injfor-
macion publica durante los veinte dias siguientes al de apertura de plicas. Vencido di-
cho plazo, los competidores podrdn acordar la union de sus proposiciones.

2) El programa

El programa es el documento en el que se contiene tanto el planeamiento de
desarrollo como, los elementos juridicos y econémicos de la propuesta, como
incluso un anteproyecto de urbanizacién. Todo ello en un Gnico tramite y do-
cumento, incluyendo toda la documentaciéon necesaria para la ejecucion de
planeamiento.

El articulo 125 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica de la
Comunidad Valenciana establece la siguiente documentacion integrante de los
programa de actuacioén integrada:

1. La Alternativa Técnica y la Proposicion Juridico—econdmica son los dos documen-
los integrantes de los Programas para el desarrollo de las Actuaciones Integradas. 2. La
alternativa técnica es el documento que identifica el dmbito de suelo objeto de transfor-
macidn, establece st procede la ordenacion detallada o estructural a desarrollar median-
le el programa y incluye el proyecto de urbanizacion asi como su correcta integracion en
la ciudad o el territorio. 3. La Proposicion Juridico—econdmica es el documento del Pro-
grama que determina las condiciones juridicas, econdmicas y _financieras de su ¢jecu-
cion.(...) 6. Los programas preverdn la edificacion de los solares resultantes en un afio
contador a partir de la recepcion municipal de las obras de urbanizacion, pudiéndose
ampliar de manera justificada en las condiciones de absorcion por el mercado inmobi-
liario hasta un plazo mdximo de cuatro afios, determindndose la secuencia y prioridad
de la ejecucion, en dos bases bianuales.
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3) El convenio entre la administracion y el agente urbanizador

El agente urbanizador adjudicatario suscribira un convenio urbanistico con la
administracion para confirmar todos sus compromisos, especialmente los posibles
acuerdos con los propietarios, asi como las penalizaciones ante sus incumplimientos.

El articulo 135.10 de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Or-
denacion Territorial de Extremadura regula el convenio con el agente urbani-
zador adjudicatario de la siguiente forma:

La adjudicacion de la ejecucion del Programa de Ejecucion se formalizard mediante
convenio urbanistico a suscribw; de una parte, por el agente urbanizador en el sistema
de concertacion o por la agrupacion de interés urbanistico en el de compensacion y, de
otro, tanto por la Administracion actuante como, en su caso, por aquellas otras que hu-
bieran asumido compromisos en dicha ejecucion. En él se hardn constar las condiciones,
los compromusos y los plazos para la ejecucion del Programa, las garantias que el agen-
te urbanizador presta para asegurar su cumplimiento y las penalizaciones a que se so-
mete por incumplimiento.

En definitiva, lo importante de la ejecucion del planeamiento mediante
agente urbanizador es que se generaliza por el concurso, se elimina la exclusi-
vidad del propietario para la ejecuciéon del planeamiento, algo que ha sido con-
firmado en el articulo 6 TRLS 08, asi como se agiliza la tramitacién urbanis-
tica con el programa como documento que incluye el planeamiento preciso, asi
como aspectos juridicos, econémicos e incluso de urbanizacion, convirtiéndo-
se la ejecucion de planeamiento mas en una gestion de planeamiento.

IV. ASPECTOS GENERALES DELL AGENTE URBANIZADOR EN
LA MODIFICACION DE LA LOUA

1. La exposiciéon de motivos establece que las obras de urbani-
zacion son obras publicas.

El caracter publico de las obras de urbanizaciéon ha sido objeto de un am-
plio debate doctrinal a raiz de la sentencia de 21 de julio de 2001 del TJCE so-
bre el Teatro la Scala de Milan®. La exposicion de motivos de la Ley que mo-
difica la LOUA clarifica su caracter pablico.

8 El fallo del TJCE fue el siguiente: “La Directiva 93/37/CEE del Consejo de Europa, de 14 de junio
de 1.993, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
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En concreto, lo establece de la siguiente forma en su apartado tercero:

De conformidad con la legislacion estatal, la ejecucion urbanistica tendrd lugar siempre
bajo control piiblico, clarificandose el caracter publico de las obras
de urbanizacion, de manera que las ¢jecutard la Admunistracion, mediante fi-
nanciacion propia, de las personas propietarias, junta de compensacion, o de un agente
urbanizador:

Establecer y aclarar que las obras de urbanizacion son obras publicas y ade-
mas establecer que se aclara “de conformidad con la legislacion estatal” no
puede sino derivar en que a dichas obras le sea de aplicacion las normas de la
contratacion del sector publico, especialmente en relacion al contrato de obra
publica para las de urbanizacion. De hecho, se establecia dicha aplicacion de
forma expresa en el Anteproyecto de Ley no en la exposicion de motivos 9, si-
no también al definir “la empresa constructora” como la empresa encargada
de la ejecucion material sometida a la normativa de la contrataciéon del sector
publico!’. Dichas referencias expresas se eliminaron del Proyecto de Ley que
tuvo tramitacion parlamentaria y asi quedo finalmente en la Ley aprobada. La
intencion de dicha eliminacion parece que ha sido la de evitar la mayor carga
de trabajo que la tramitacién de los concursos para la adjudicacion de las obras
de urbanizacion supone para los ayuntamientos, que atraviesan en toda Espa-
fia una delicadisima situacién econémica y por tanto una gran escasez de me-
dios econdémicos y materiales.

se opone a una legislacién nacional en materia de urbanismo que permite, apartdndose de los procedi-
mientos previstos por esta Directiva, la realizaciéon directa por el titular de una licencia urbanistica o de
un plan de urbanizacién aprobado de una obra de urbanizacién, con imputacion de la totalidad o parte
de la obra a cuenta de la contribucion adecuada por la concesion de la licencia, cuando el valor de dicha
obra sea igual o superior al umbral fijado por dicha Directiva».

9 El texto completo del parrafo citado de la Exposicion de Motivos del anteproyecto de Ley era el si-
guiente, la parte en cursiva se eliminé del Proyecto de Ley que se tramit6 en el Parlamento autonémico:
“De conformidad con la legislacion estatal, la ejecucién urbanistica tendrd lugar siempre bajo control pa-
blico, clarificandose el caracter publico de las obras de urbanizacién, de manera que las ejecutara la Ad-
ministracién, mediante financiacion propia, de las personas propietarias, junta de compensacion, o de un
agente urbanizador. Asi, la presente modificacion hace hincapié en el cardcter piblico de la obra de urbanizacion, impo-
niendo el respeto a las garantias que en materia de contratacion del sector piblico derivan de la normativa de la Unién Euro-
pea, garantias que se proyectan tanto sobre la administracion como sobre la_junta de compensacion o el agente urbanizado y
que inspiran parte de las previsiones del texto refundido de la Ley de Suelo.”

10 En el Anteproyecto de Ley, se definia la “empresa constructora” de la siguiente forma: “A los efec-
tos de esta Ley, se entiende por empresa constructora aquella persona fisica o juridica encargada de la eje-
cucién material de las obras de urbanizacién. Las relaciones juridicas de la empresa constructora con el
agente urbanizador o la junta de compensacion se somelerdn a la normativa de contratacion del sector piblico. La
empresa constructora quedara obligada sélo ante el agente urbanizador que asumird, por tanto, la total
responsabilidad de la ejecucion de la actuacién frente de la Administracion”
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La cuestion interpretativa que se plantea es st es de aplicacion a las obras de
urbanizacion que contratan las juntas de compensacion o el agente urbaniza-
dor las normas de la contratacion del sector ptblico, especialmente con la eli-
minacion de las referencias expresas a dichas normas. Nuestra opinién es la
misma que antes de la aclaracion de la Ley 2/2012 de que las obras de urba-
nizacion son obras publicas, y es que si es de aplicacion dichas normas para la
reforma de una plaza ptblica de un coste de cien mil euros, con mas motivo
debe ser de aplicacion para las obras de una nueva parte de la ciudad que in-
cluird calles, aceras, alumbrado publico, parques puablicos y cuyo presupuesto
normalmente no es inferior a un millén de euros.

Sin embargo, dado que no se establece de forma expresa la obligatoriedad
de las juntas de compensacién o del agente urbanizador de contratar las obras
de urbanizacion, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia no parece
que vaya a variar, dado que le resulta indiferente el caracter pablico de las
obras de urbanizacion, si el érgano contratante es una entidad de caracter pri-
vado, aunque sea entidad urbanistica colaboradora, como es una junta de
compensacion. Asi lo entiende en sentencias como la de 8 de septiembre de
2005, en la que se establece que la junta de compensacion puede contratar las
obras de urbanizacién bajo las normas del derecho ptblico o privado, asi co-
mo que, ademas, la contratacion es un aspecto que queda fuera de la esfera de
control de la administraciéon actuante, es decir, del Ayuntamienton.

' Asi lo considera el TSJ de Andalucia, en sentencias como la de 8 de septiembre de 2005: “La evo-
lucion legislativa del sistema de compensacion, que culmina en lo que ahora interesa, en el art © 176.2 del
RGU , vino a reconocer a las Juntas de Compensacion la total y completa libertad para contratar las obras
de urbanizacion, lo que resultaba coherente con la naturaleza de estas como organizaciones de base pri-
vada en la que esta muy presente el derecho de propiedad, y cuya naturaleza administrativa sélo adquie-
re relieve en el ambito de las funciones ptblicas que legalmente se les atribuye. A pesar de ello, existen
pronunciamientos jurisprudenciales, ver por ejemplo la sentencia del T'S de 24 de mayo de 1994 —por cier-
to que resuelve un caso parecido al que nos ocupa, en el que se dicta una sentencia de inadmisibilidad por
incompetencia de jurisdiccién y trata expresamente el caso de no interposicién del recurso de alzada an-
te el Ayuntamiento—, en los que ante la logica de la propiedad, superpone la logica de la obra publica, por
lo que es preciso la contrataciéon administrativa, por lo que en caso de contratar las obras de urbanizacion
con terceros debe observarse las reglas de publicidad y libre concurrencia prevista tanto en la Directiva
93/37 , como en el Real Decreto Legislativo 2/00. Mientras que en otras Comunidades Autonomas se ha im-
puesto para ciertos casos de contrataciéon de obra urbanizadora la obligatoriedad de la contratacién ad-
ministrativa, en el caso de nuestra Comunidad Auténoma, la Ley 7/02 , en el sistema de compensacion no
se pronuncia al respecto, si por ejemplo en el sistema de cooperacion, art® 123. En principio, pues cabe la
libertad de contratacion, tanto sometida al derecho privado como publico, —sin perjuicio de la doctrina
sentada por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, del 12 de julio de 2001, caso Sca-
la de Milan, aunque a la conclusion a la que llegamos resulta indiferente que exista libertad de contrata-
ci6on de las obras de urbanizacion con los terceros o deba someterse a los cauces de la contrataciéon admi-
nistrativa—; mas en el caso de que se opte por esta, por asi disponerlo las Bases de Actuacioén, bien me-
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2. La eliminacion del derecho de adjudicacion preferente de los
propietarios en los concursos para la adjudicacion de la urba-
nizacion.

La legislacion de suelo nacional regula los derechos y deberes basicos del
propietarios, regulandose por la legislacion urbanistica los derechos y deberes
complementarios, entre los cuales se encuentra el derecho de adjudicacion pre-
ferente en los concursos para la adjudicacion de la urbanizacion.

Dicho derecho preferente se regulaba en el articulo 50 de la LOUA, que es-
tablecia en su anterior redaccion en relacion al contenido urbanistico del de-
recho de propiedad del suelo, lo siguiente:

Forman parte del contenido urbanistico del derecho de propiedad del suelo, sin perjuicio
del régimen que le sea de aplicacion a éste por razon de su clasificacion, los siguientes
derechos: D) Cuando se trate de terrenos clasificados como suelo urbanizable sectoriza-
do u ordenado para los que la Administracion actuante no opte por la ejecucion pibli-
ca directa del planeamiento correspondiente, los derechos previstos en el apartado A)

diante la aplicacién de los actos separables, su régimen juridico queda sometido a las disposiciones conte-
nidas en el Real Decreto Legislativo 2/00 . Ha de convenirse, pues, que en principio la Junta de Compensa-
ci6n podria legitima y legalmente contratar las obras de urbanizacién con cualquier tercero y sometido a
las reglas de la contratacién privada, es llano, pues que en este aspecto no se dilucida ni se pone en cues-
tién el ambito material que exige que la Administraciéon asuma la direccién y el control del proceso de eje-
cucién, fiscalizando que su desarrollo se ajuste a la legalidad urbanistica y se respetan los principios y re-
glas exigibles; esto es, la contratacién de las obras de urbanizacién quedan al margen del ambito compe-
tencial propio de la Administracién tutelante. Realizada las anteriores distinciones, dado que en caso pre-
sente no se discute que la contratacion de las obras de urbanizacién se ha realizado bajo los criterios de
publicidad y concurrencia, sometida a al ordenamiento administrativo en materia de contratacion, el ca-
so resulta exactamente igual a cualquier supuesto en los que el régimen organizativo y estructural admi-
nistrativo determinante del sistema impugnatorio, se altera por imponer la LCAP, art® 59 y 60 , un régimen
impugnatorio peculiar en la materia de contrataciéon. Por tanto, insistimos igual que sucede en cualquier
otro régimen o ambito material que establece el sistema de recurso, tan especial o especifico en la mate-
ria como el que establece el art® 135.5 de la Ley 7/02 , en referencia al sistema de recurso de los acuerdos
de las Juntas de Compensacion, parafraseando a la sentencia del T'S de 24 de mayo de 1994 , podemos
decir que no toda decisién de esta tenga que ser susceptible de recurso de alzada ante la Administracién
tutelante, sino tan sélo aquella que afecte a la actividad administrativa desde la perspectiva urbanistica so-
bre la que se articula sus facultades y ambito de competencia, pues la razén de ser de dicha fiscalizaciéon
no descansa tanto sobre la Entidad tutelada como sobre la actividad que aquella realiza, de suerte que
cuando la misma incida en la gestién urbanistica debe entrar en juego la Administracién que ostenta la
tutela, mas cuando, como ocurre en el presente caso, de contratacién de las obras de urbanizacion, de li-
bre contratacién, pero sometida a la contratacién administrativa, la actividad de que se trata es propia de
la contratacién administrativa, sometida a sus reglas, entre las que se encuentra el sistema impugnatorio
de los actos del 6rgano contratante, y que en la perspectiva que en este interesa resulta ajena a la Admi-
nistracién, por lo que ningtn sentido tiene su intervencion.
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comprenden el de iniciativa y promocion de su transformacion mediante la urbaniza-
cion, que incluyen los siguientes: a) Competu; en la forma determinada en esta Ley y en
unién con los restantes propietarios afectados cuando ésta ast lo exya, por la adjudica-
cion de la urbanizacion en régimen de gestion indirecta de la actuacion y con derecho de
preferencia sobre cualquiera otra oferta equivalente_formulada por no propietario.

Es decir, que en la anterior regulacion se establecia el derecho preferente de
la oferta del propietario por otra equivalente presentada por un no propietario
para la adjudicacion de la urbanizacion.

La actual regulacion del articulo 50 D) de la LOUA es bien distinta, dado
que elimina el derecho de adjudicacion preferente de los propietarios:

“D) Cuando se trate de lerrenos clasificados como suelo urbanizable sectorizado u or-
denado para los que la Administracion actuante no ople por la eecucion piblica direc-
ta del planeamiento correspondiente, los derechos previstos en el apartado A) compren-
den el de iniciativa y promocion de su transformacién mediante la urbanizacion, que in-
cluyen los siguientes: a) Competur; en la_forma determinada en esta Ley, por la adjudi-
cacion de la urbanizacion en régimen de gestion indirecta de la actuacion. b) Con inde-
pendencia del ¢gercicio o no del derecho anterion; participar; en la forma y condiciones de-
terminadas en esta Ley, en el sistema urbanistico determinado para la ¢jecucion de la
urbanizacion, o en la gestion indirecta de la actuacion en condiciones libremente acor-
dadas con el adjudicatario de la misma. ¢) Ceder los terrenos voluntariamente por su
valor o, en todo caso, percibir el correspondiente justiprecio, en el caso de no participar
en la ejecucion de la urbanizacion.”

3. La nueva definicion de agente urbanizador, agente construc-
tor y urbanizador.

Si bien la definiciéon de agente urbanizador venia siendo ajustada su regula-
cion, la Ley 2/2012 amplia dicha definicién en consonancia con la mejora de
su regulacion.

La nueva definicion del agente urbanizador se establece en el articulo 97 bis
de la LOUA, que lo define de la siguiente forma:

“Articulo 97 bis. Agente urbanizador.
1. El agente urbanizador es la persona legitimada por la Administracion actuante pa-

ra participar, a su riesgo y ventura, en los sistemas de actuacion, asumiendo la respon-
sabilidad de su ¢jecucion frente a la Administracion actuante y aportando su actividad
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empresarial de promocion urbanistica. 2. La condicion de agente urbanizador puede ser
asumida por cualquier persona fisica o juridica, piblica o privada, propietaria o no del
suelo. 3. El agente urbanizador obtiene la legitimacion para intervenir en la ejecucion
urbanistica tras su seleccion en publica concurrencia por la Administracion actuante y
la suscripcion del convenio urbanistico regulador de la actuacion urbanizadora confor-
me a lo dispuesto en esta Ley y supletoriamente en la legislacion de contratacion del sec-
tor pitblico para el contrato de gestion de servicios piblicos. 4. Cuando el agente urba-
nizador retina los requisitos de capacidad para la ejecucion por él mismo de las obras
de urbanizacion y dichos requisitos y condiciones se hubieran recogido en el procedi-
miento para su seleccion, no serd precisa la convocatoria de una nueva licitacion pibli-
ca para la ejecucion de las obras.”

Entendemos que se trata de una buena definiciéon y que coincide en lineas
generales con la definicién de agente urbanizador que hemos realizado en el
epigrafe segundo de este articulo. Sin embargo, a nuestro juicio, adolece de un
grave error el apartado tercero del articulo 97 bis al establecer la aplicacion su-
pletoria de la legislacién de contratos del sector publico en relacion al contra-
to de gestion de servicios publicos, cuyo objeto difiere de forma sustancial con
el objeto del contrato que suscribe el agente urbanizador. En todo caso, dicha
referencia a la aplicacion supletoria de la legislacion de contratos del sector pa-
blico deberia ser genérica.

Ademas, el nuevo apartado segundo del 130.1.d) de la LOUA hace igual-
mente referencia a la aplicabilidad de la regulacién del contrato de gestion de
servicios publicos en cuanto a los requisitos del agente urbanizador:

El agente urbanizador deberd reunir los requisitos exigidos en esta Ley y, supletoria-
mente, por la legislacion reguladora de la contratacion del sector piiblico para el contra-
to de gestion de servicio piblico.

En este apartado, consideramos que la referencia a los “requisitos” deberia
ser no supletoria sino directa a las normas de la contratacion del sector pabli-
co, con una redaccion similar a ésta:

El agente urbanizador deberd reunir los requisitos exigidos en esta Ley, asi como los ge-
nerales establecidos para los contratantes por la legislacion reguladora de la contrata-
cion del sector piblico.

Dicha redaccion derivaria en que al agente urbanizador le fuese de aplica-
ci6on los requisitos generales de los contratistas de la LCSP, que se regulan en
su capitulo II del titulo II, relativo a la capacidad y solvencia del empresario,
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concretamente en los articulo 43 a 73, y que redundaria en una garantia en la
calidad de la ejecucion de las obras de urbanizacion y de solvencia de las em-
presas contratistas.

Y de no haberse hecho una referencia de aplicacion directa, al menos su-
pletoria con caracter general, pero ningan sentido tiene la referencia al con-
trato de gestion de servicios publicos, que se regula en los articulos 251 a 265
de la LGSP y se define en su articulo 8.1 de la siguiente forma:

El contrato de gestion de servicios piiblicos es aquél en cuya virtud una Administracion
Piblica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Se-
guridad Social, encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio
cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la Administracion
o Mutua encomendante.

Asimismo el 251 de la LCSP se refiere al &mbito de dicho contrato:

1. La Administracion podrd gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de
su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion por particulares. En nin-
giin caso podrdn prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de
la autoridad inherente a los poderes piiblicos. 2. El contrato expresard con claridad el
dmbito de la gestion, tanto en el orden funcional, como en el ternitorial.

Por tanto, por razén del objeto, la referencia al contrato de gestion de servi-
cios publicos es totalmente errénea. Sin embargo, ain mas erréonea es la refe-
rencia a este contrato en cuanto a los requisitos del agente urbanizador
(articulo 130.1.d) de la LOUA), dado que en la regulacion de este contrato no
se incluye ningun requisito especifico del contratista, inicamente se regulan as-
pectos como las modalidades de contrataciéon, duraciéon del contrato, obliga-
ciones generales del contratista, asi como aspectos econémicos y del objeto del
contrato, pero en ningun caso subjetivos del contratista.

El apartado cuarto del articulo 97 bis establece para el agente urbanizador una
exigencia adicional de los requisitos de capacidad al agente urbanizador cuando
su iniciativa plantee la ejecucion de las obras de urbanizacion. El objeto de esta
referencia, en realidad, es aclarar que los requisitos de capacidad seran los esta-
blecidos en las bases del concurso establecidas por la administracion actuante,
normalmente el Ayuntamiento, pero no los requisitos generales de la legislacion
de contratos del sector publico, es decir, los articulos 43 a 73 de la Ley de Con-
tratos del Sector publico relativos a capacidad, solvencia y clasificacion de los con-
tratantes con el sector publico, que es lo que consideramos deberia ser aplicable.
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Si bien se puede tener alguna justificacion intentar eludir el procedimiento
de contratacién establecido para la legislacion de de contratos del sector pu-
blico para las obras de urbanizacion para evitar esa carga adicional de trabajo
a los ayuntamientos, no resulta razonable que no sean de aplicacién directa los
requisitos de los contratantes con el sector publico al agente urbanizador, es-
pecialmente cuando se afirma en la exposicion de motivos que las obras de ur-
banizacién son obras publicas. Y ello puesto que los requisitos de los contra-
tantes son una garantia para la correcta ejecucion de las obras de urbaniza-
cion, que son sin duda de las obras publicas de mas importancia desde el pun-
to de vista econémico y social para una ciudad.

En relacion a la definicion de la empresa urbanizadora y empresa construc-
tora, se establece en el nuevo articulo articulo 97 ter de la LOUA:

“Articulo 97 ter. La empresa urbanizadora y la empresa cons-
tructora.

1. Podrd coadyuvar con las personas propietarias a quienes corresponda la iniciativa del
sistema de actuacion por compensacion una empresa urbanizadora que asuma la fi-
nanciacion de la actuacion y, en su caso, preste especializacion profesional a la gestion
urbanistica de acuerdo con las condiciones libremente pactadas entre ambas partes. Los
gastos asumudos por la empresa urbanizadora necesarios para la ejecucion y desarrollo
de la actuacion podran ser retribuidos, total o parcialmente, con parcelas o solares a ma-
terializar en el proyecto de reparcelacion. La colaboracion de empresa urbanizadora no
exime a las personas propietarias, o en su caso a la funta de Compensacion, de la di-
recta responsabilidad asumida con la Administracion actuante en la ejecucion del siste-
ma de actuacion. 2. A los efectos de esta Ley, se entiende por empresa constructora aque-
lla persona fisica o juridica encargada de la ejecucion material de las obras de urbani-
zacion. Cuando la empresa constructora sea contratada por un agente urbanizador; és-
te asumird la total responsabilidad de la ejecucion de la actuacion frente a la Adminis-
tracion, sin perjuicio de las relaciones juridicas con la empresa constructora.”

El objetivo de este articulo tenia especial sentido en el Anteproyecto de Ley
de modificaciéon de la LOUA en el que se establecia la necesidad de contrata-
ci6n de las obras de urbanizacién mediante el procedimiento de la LCSP para
su adjudicacion a la “empresa constructora”, diferenciandola de la “empresa
urbanizadora”, que no se sometia a dicho procedimiento sino al acuerdo con
los propietarios para la realizaciéon de la obra a cambio de de solares. Algo que
por cierto parecia bastante incongruente y de dificil justificaciéon, dado que na-
da impediria establecer en un concurso publico el pago en dinero o en especie
del precio del contrato!?.
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Con la actual regulacion, habria bastado con haber regulado tnicamente
“la empresa urbanizadora” y establecido la posibilidad de realizaciéon de las
obras a cambio de abono total o parcial en solares, dado que no tiene dema-
siado sentido su distincién de la “empresa constructora”.

En relacién a la “empresa constructora”, se trata del mismo término que uti-
liza la Ley Urbanistiva Valenciana (LOUV) en su articulo 120, que define al
“empresario constructor” como el “responsable de egecutar el proyecto de urbanizacion
aprobado por la administracion”.

Entendemos que se trata de un término incorrecto, dado que dicha empre-
sa no lleva a cabo obras de construccién sino de urbanizacion, por lo que de-
beria utilizarse el término “contratista de obras de urbanizacién” o bien sim-
plemente “contratista”, que es la terminologia general utilizada por la Ley de
Contratos del Sector Pablico.

En definitiva, el articulo 97 ter deberia haber definido inicamente al con-
tratista de las obras de urbanizaciéon y haber incluido que el precio de la obra
se podria abonar el dinero o en su equivalente en terrenos edificables, algo ade-
mas perfectamente ajustado a la Ley de Contratos del Sector Publico.

V. LA NUEVA REGULACION DEL AGENTE URBANIZADOR
EN EL SISTEMA DE COMPENSACION

1. Consideraciones generales.

La regulaciéon de la LOUA en relacién al agente urbanizador se ha caracteri-
zado por su inclusion en los sistemas tradicionales de ejecucion de planeamiento
como una forma mas de gestion de los mismos, a diferencia de la mayoria de Co-
munidades que lo han introducido como un nuevo sistema de ejecucion.

Las dos carencias mas importantes de esta regulacion han sido, por un lado,
la remisién a un desarrollo reglamentario en los sistemas de expropiaciéon y co-

12 El articulo 75.1 de la LCSP en relacion al precio establece la posibilidad del pago en especie: “En
los contratos del sector piblico, la retribucion del contratista consistird en un precio cierlo que deberd expresarse en euros, sin
penjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la entrega de otras contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes
ast lo prevean. Los drganos de contratacion cuidardn de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato
mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto
de lictitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados.”
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operacion. Por otro, el no haber establecido al agente urbanizador como res-
ponsable del sistema de compensacion al tener que formar parte de la junta de
compensacion con el resto de propietarios.

Desafortunadamente, la Ley 2/2012 no aborda el primer problema y por
tanto el agente urbanizador sigue sin ser de aplicaciéon en los sistema de ex-
propiacion y cooperacion. Sin embargo, si que se aborda la segunda carencia
del sistema de compensaciéon de una forma bastante atractiva para los empre-
sarios al introducir ademas la garantia del reembolso de la inversion en caso de
adjudicacion de la iniciativa a los propietarios.

Quizas la critica mas importante que se pueda hacer a la nueva regulacion
del agente urbanizador es no haberla regulado como un sistema nuevo, porque
de hecho, al no haber junta de compensacion, practicamente es un sistema dis-
tinto del de compensacion, o al menos haber regulado en un articulo mas, un
articulo 134 bis por ejemplo, algunas particularidades de la ejecucién de pla-
neamiento con el agente urbanizador, como es la tramitacion del proyecto de
reparcelacion, la aprobacion de las cuotas de urbanizacion o la posibilidad de
constitucion por los propietarios de una entidad urbanistica colaboradora con
fines de control y fiscalizacion.

2. La iniciativa del agente urbanizador para el establecimiento
del sistema de compensacion.

2.1. Requisitos de la iniciativa.

a) La eleccion del sistema de actuacion por compensacion y las bases
orientativas para el calculo de los gastos de urbanizacion

La nueva regulacion de la iniciativa del sistema de compensacion introduce
como primer requisito adicional, ademas de la eleccion del sistema de actua-
cién por compensacion, las bases orientativas para su ejecucion relativas como
minimo a calidades, plazos y disefio urbano, con objeto de poder calcular los
gastos de urbanizacién.

A ello se refiere el articulo 130.1.d que a su vez se remite al articulo 96.2 de
la LOUA que regula la excepcion para la ejecucion del planeamiento sin la
aprobacion del planeamiento preciso:

“2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterios; en el suelo urbanizable secto-
rizado y urbano no consolidado, a los efectos del establecimiento del sistema de actua-
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cion, podrdn efectuarse los actos juridicos de ejecucion necesarios, siempre que la unidad
de ¢gjecucion haya sido delimitada y se haya procedido a la eleccion del sistema de ac-
luacion, que deberd incluir las bases orientativas para su egecucidn relatwas, al menos,
a calidades, plazos y el disefio urbano, con el alcance necesario para calcular los gastos
de urbamizacion imputables a la actuacion.”

El objeto de esta referencia es, en primer lugar, para que aun sin planea-
miento de desarrollo, se pueda presentar la iniciativa del agente urbanizador,
dado que normalmente sera quien lo redacte y financie. En segundo lugar se
pretende que con estas bases de disefio urbano, se pueda establecer una esti-
macion aproximada de los costes de urbanizacion, dado que seran un elemen-
to capital de las distintas ofertas que se presenten en plica cerrada para la ad-
judicacion del concurso de agente urbanizador y una garantia sobre todo pa-
ra los propietarios que tengan que afrontarlas.

b) El transcurso de nueve meses sin que se haya presentado ninguna otra ini-
ciativa

El segundo requisito para presentar la iniciativa por el agente urbanizador
es igualmente una novedad, dado que deben transcurrir nueve meses desde la
eleccion del sistema de compensacion y las bases orientativas para poder esti-
mar los costes de urbanizacién o aprobacién del planeamiento de desarrollo,
sin que se haya presentado ninguna de las otra iniciativas posibles por los pro-
pietarios incluidos en el ambito de la unidad de ejecucion.

Se trata de una novedad dado que hasta la Ley 2/2012, el agente urbaniza-
dor podia presentar su iniciativa el cualquier momento, aunque en realidad,
ello no suponia demasiado problema para los propietarios dado que en cual-
quier momento podian paralizarla mediante el acuerdo de la mayoria.

Este requisito es una importante garantia para que los propietarios que quie-
ran ejecutar su unidad de ejecucién, puedan hacerlo sin tener que competir
con la iniciativa de un agente urbanizador. Se trata ademas de una garantia
que a efectos del interés general, es mejor que el derecho de adjudicacion pre-
ferente que en muchos casos puede utilizarse tnicamente para impedir la ini-
ciativa de un agente urbanizador, aunque se haya producido muchos anos des-
pués del incumplimiento de los plazos de ejecucion.

No es sin embargo la Gnica garantia de los propietarios, que evidentemente
no encajaria con la legislacion de contratos del sector publico, dado que a ni-
vel procedimental, se establece otra garantia que se vera mas adelante.
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2.2. El contenido de la iniciativa.

Ya dijimos en la introduccién que la nueva regulacion del agente urbaniza-
dor es bastante continuista y que su objetivo ha sido introducir leves mejoras.
De ahi que el contenido de la iniciativa del agente urbanizador no difiera de-
masiado de la anterior regulacion.

El contenido se regula en el articulo 130 de la LOUA, con la primera nove-
dad de que se realiza una distincion entre la iniciativa de los propietarios y la
del agente urbanizador. Concretamente en su apartado 5 y 6 se regulan los re-
quisitos especificos del contenido de la iniciativa del agente urbanizador

“a) Identificacion de la persona ofertante y acreditacion del cumplimiento de los requi-
sttos exigibles en virtud de lo establecido en el segundo parrafo del apartado 1.d) de es-
le articulo.

b) Justificacion de su propia iniciativa para desarrollar la actuacion urbanizadora, en
cumplimiento de las previsiones y directrices del planeamiento vigente.

¢) Compromiso de contratar, salvo en el caso previsto en el apartado 4 del articulo 97
bis, las obras de urbanizacion a empresa constructora siguiendo los principios de publi-
cidad y concurrencia.

d) La prevision de incorporacion de las personas propietarias mediante la aportacion de
sus_fincas originarias y con opcion entre el abono en metdlico de la parte de los costes
de urbanizacion que les sean imputables y la cesion de terrenos edificables de valor equi-
valente a dicha parte de los costes.

¢) La prevision de que las personas propietarias que no se incorporen a la iniciata pue-
dan solicttar la expropiacion de sus terrenos.
J) La prevision de que las personas propietarias que no opten por alguna de las alter-
natwas anteriores quedardn swelas a reparcelacion_forzosa.

g) Oferta de adquisicion del suelo de las personas propietarias que, en su caso, no ha-
yan suscrito la iniciativa de los terrenos de su titularidad afectados por la actuacion.
h) Presupuesto de gastos totales de urbanizacion, separando el coste de contrata de ¢je-
cucion de las obras de urbanizacion del resto de gastos, y oferta de compensacion de los
cosles de urbanizacion mediante cesion de terrenos edificables de valor equivalente, que
se aplicard 1gualmente a las personas propietarias que puedan quedar sujetas a repar-
celacion_forzosa.

1) Garantias econdmicas para el desarrollo de los trabajos, que no podrdan ser inferiores
en cuantia al siete por ciento de los costes de urbanizacion y de otros que sean objeto de
la actvidad a desarrollar.
J) Justificacion de la solvencia econdmica, financiera y técnica de la iniciatwa, asi co-
mo de las personas propietarias promotoras que se adhieran a la misma.

6. A la documentacion sefialada en el apartado anterior; podrd afiadirse para su trami-
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tacion simultdnea la ordenacion detallada suficiente para ejecutar la urbanizacion y, en
su caso, el proyecto de urbanizacion”

Del contenido de la iniciativa, en primer lugar merece un comentario el
apartado c) relativo al compromiso de contratacién de las obras de urbaniza-
cién con la “empresa constructora” bajo los principios de publicidad y concu-
rrencia siempre que no retna los requisitos necesarios el agente urbanizador.
Entendemos que este apartado deberia establecer, o bien el compromiso de
contrataciéon o bien la acreditacion de la capacidad para afrontar las obras de
urbanizacion, dado que desafortunadamente en este apartado no se remite a
los requisitos de la legislacion de contratos del sector publico. Entre tales re-
quisitos podrian considerarse acreditar medios materiales, personales y sobre
todo experiencia. Consideramos que hubiese sido mas acertada la siguiente re-
daccion de este apartado:

¢) Compromiso de contratar las obras de urbanizacion a empresa constructora siguien-
do los principios de publicidad y concurrencia o acreditacion de la capacidad del agen-
te urbanizador para su ejecucion.

En relacion a los principios de publicidad y concurrencia para la contrata-
cion de la “empresa constructora”, aunque ya hemos afirmado que lo proce-
dente legalmente es que el procedimiento se sujetase a lo establecido en la le-
gislacion de contratacion publica, parece poco razonable que no requiera la
contratacion por los propietarios de las obras de urbanizacion los principios de
publicidad y concurrencia y por su puesto tampoco requiera tales principios el
acuerdo con “la empresa urbanizadora”.

En relacién a lo que deba entenderse por tales principios, el de publicidad
requerira como minimo la convocatoria en el boletin oficial de la provincia de
la contratacion de las obras de urbanizaciéon o en un diario de importante di-
fusion provincial, asi como la posibilidad de que haya una efectiva concurren-
cia estableciendo un plazo razonable para la presentacion de ofertas asi como
una bases objetivas para su eleccion.

Lo que pareceria razonable es que el acuerdo de adjudicacion de las obras
de urbanizaciéon fuese de la administracion actuante y la tramitacion se some-
tiese a las normas de la contratacion publica, con objeto de que dicho acuerdo
pudiese ser impugnado en via administrativa y en su caso judicial por los par-
ticulares que deben abonar los costes de urbanizacion. Sin embargo, dado que
el T'S] de Andalucia considera en la sentencia de 8 de septiembre de 2005 an-
teriormente citada que la contrataciéon de dicha obra de urbanizaciéon es una
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cuestion privada y fuera del control municipal, serd bastante excepcional el su-
puesto en el que sea el Ayuntamiento quien acuerde dicha contratacion y lo so-
meta a las normas de la contratacion del sector publico.

Por ello, la relacién juridica entre el agente urbanizador y la “empresa cons-
tructora” se sujetara a lo establecido en el contrato que firmen ambas partes y
a las normas del Derecho Privado, especialmente a la Ley de Ordenacion de
la Edificacion y al Codigo Civil.

El segundo elemento que merece la pena comentar, por ser de las aporta-
ciones de la Ley 2/2012, es el presupuesto de gastos de urbanizacion, sepa-
rando los gastos de ejecucion material del resto, asi como la oferta de com-
pensacion de costes de urbanizacion con terrenos edificables. El objeto de este
apartado es el conocimiento de la propuesta de costes de gestion y de benefi-
cio empresarial para poder determinar cual de las ofertas de la mejor desde la
perspectiva del precio, algo que mas o menos parece razonable.

Se incluye en este apartado la oferta de compensacion de gastos de urbani-
zacion con terrenos edificables, que ademas sera aplicable a los propietarios su-
jetos a reparcelacion forzosa. Se trata de este de un elemento capital, regulado
de la misma manera para la iniciativa de los propietarios para la constitucion
de la junta de compensacion, susceptible de abusos hacia los propietarios mi-
noritarios sin recursos economicos. Deberia haberse aprovechado para esta-
blecer una regulacion algo mas clara, dadas las consecuencias que de ella de-
rivan, especialmente para los propietarios sujetos a la reparcelacion forzosa,
dado que como oferta, no esta sujeta a una limitacion mas que a la concu-
rrencia de otras ofertas con mejores condiciones. En este sentido, durante el
plazo de informacion publica, no hay posibilidad de alegacion por los propie-
tarios afectados a la cantidad para compensar los gastos de urbanizacion pues-
to que es una oferta, una mera opcién al pago en dinero de los gastos de ur-
banizacion.

Lo mas importante de la oferta es que sea clara, para lo que el propietario
debe conocer como se valora la unidad de aprovechamiento (terrenos edifica-
bles) a efectos de su compensacién, dado que con cierta frecuencia las ofertas
de compensacion que realizan las juntas de compensacion se refieren erréonea-
mente a suelo bruto o terrenos aportados, cuyo valor es evidentemente menor
y ademas no se corresponde con los “terrenos edificables” que dice nuestra le-
gislacion urbanistica. Por ello, la siguiente redaccién pareceria mas clara y ga-
rantista para los propietarios:
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h) Presupuesto de gastos totales de urbanizacion, separando el coste de contrata de ¢je-
cucton material de las obras de urbanizacion de los gastos de gestion y del beneficio em-
presarial, y oferta de compensacion de los costes de urbanizacion mediante cesién de te-
rrenos edificables de valor equivalente, que se aplicard igualmente a las personas pro-
pietarias que puedan quedar syetas a reparcelacion forzosa. La oferta incluira
un valor en euros de la unidad de aprovechamiento a efectos de
su compensacioén con los gastos de urbanizacion.

El tercer aspecto que merece comentar de la iniciativa es la acertada inclu-
sién de los propietarios que se adhieran a la iniciativa presentada, es decir,
aquellos con los que se haya llegado a acuerdos por el agente urbanizador con
caracter previo a la presentacion de la iniciativa, respecto a los requisitos de
solvencia econdmica, financiera técnica. Y ello puesto que aquellos propieta-
rios que pretendan asumir la iniciativa de alguna es razonable que tengan que
acreditar su solvencia de cara a hacer frente a los gastos de urbanizaciéon y
otros costes del sistema.

3. El procedimiento para la adjudicacion de la iniciativa al agen-
te urbanizador.

El procedimiento de adjudicacion de la iniciativa del agente urbanizador su-
pone una mejora sustancial respecto a la regulacion anterior, por dos aspectos
esenciales. El primero es porque bastaba la mera iniciativa de la mayoria de los
propietarios para paralizar la del agente urbanizador. El segundo porque para
el supuesto de que sean los propietarios los adjudicatarios de la iniciativa, no se
establecia como ahora el deber de reembolsar los gastos al agente urbanizador.
La deficiente regulacion es la que ha originado que en Andalucia muy pocas
empresas hayan presentado iniciativas como agente urbanizador, salvando al-
gunas excepciones como las de la empresa Urbasur SL.

El procedimiento de adjudicacion se regula en el articulo 131 de la LOUA
y comienza con la presentacion en el Ayuntamiento de la documentacion es-
tablecida en el articulo 130 y analizada en el epigrafe anterior 5.2.2. En el pla-
zo de un mes y previos los informes técnicos precisos, el ayuntamiento desesti-
mara la iniciativa o bien la aceptara, lo que supondra someterla a un plazo de
informacién publica por el plazo minimo de un mes, con notificacién a los pro-
pietarios afectados para presentacion de alegaciones asi como para en su caso
presentar una iniciativa alternativa respaldada por los que representen mas del
50% de suelo de la unidad de ejecucion.
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A partir de este momento procedimiental se introducen las novedades, por
cuanto no se adjudica como hasta entonces directamente a los propietarios, si-
no que éstos deberan presentar en el plazo de un mes desde la manifestacion
de su intencién de presentar una alternativa la documentacién correspondien-
te. Si se presentasen la documentacion y se aprobase su iniciativa, deberan re-
embolsar los gastos del agente urbanizador.

Si los propietarios no anunciasen una alternativa o no presentasen la docu-
mentacion correspondiente, continuard el procedimiento mediante la elabora-
ci6n municipal de un pliego de condiciones para las bases para la adjudicacion
del concurso sobre unas bases orientativas de disefio urbano y unos criterios
objetivos de adjudicacion. Ademas se fijara un plazo no inferior a dos meses
para el anuncio de alternativas a la presentada por el agente urbanizador, asi
como un plazo de un mes a partir de la finalizaciéon del anterior para su pre-
sentacion.

Finalizado el segundo plazo se procederd en un plazo maximos de 10 dias a
la apertura de las plicas cerradas mediante un acto publico y posteriormente en
el plazo maximo de un mes a la adjudicacion, sin que pueda quedarse desierta si
solo no se han presentado alternativas a la iniciativa inicialmente aceptada.

4. El convenio del agente urbanizador y su actuacioén sin junta de
compensacion.

La nueva regulacion del agente urbanizador incluye uno de los elementos
caracteristicos en toda Espana de la regulacion del agente urbanizador y es la
figura del convenio urbanistico que suscribe con la administraciéon. Es impor-
tante el convenio desde la perspectiva de que incluye los compromisos del
agente urbanizador en relacion a plazos, garantias o acuerdos con propietarios,
asi como también las posibles penalizaciones ante su incumplimiento.

En relacion a la actuacion del agente urbanizador una vez firmado el con-
venio con el Ayuntamiento, lo mas importante a tener en cuenta es que no exis-
te junta de compensacién, siendo el agente urbanizador el responsable de la
ejecucion del planeamiento, es decir, el que en su caso redacta el planeamien-
to de desarrollo, tramita el proyecto de reparcelacion y ejecuta o contrata las
obras de urbanizacion.

Al no haber junta de compensacion, en realidad el régimen juridico entre
los propietarios, el agente urbanizador y el Ayuntamiento es similar al del sis-
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tema de cooperacion, de ahi que deberia haber sido mas razonable haber re-
gulado este procedimiento en el marco del sistema de cooperacion, cuyo régi-
men juridico esta mas regulado y es mas conocido. La consecuencia de no in-
cluirlo en el sistema de cooperacién es que, por ejemplo, los propietarios no
pueden constituir una asociacién administrativa de colaboraciéon, que en ter-
minologia de la legislacién urbanistica valenciana es la “agrupacion de interés
urbanistico”.

La inclusiéon en el sistema de compensacion sin la junta de compensacion
plantea innumerables dudas interpretativas, esencialmente respecto a la trami-
tacion del proyecto de reparcelacion y a la posibilidad de constituir una enti-
dad urbanistica colaboradora por los propietarios con fines de control y fisca-
lizacion. Respecto al proyecto de reparcelacion, parece que sera integramente
tramitado por el Ayuntamiento aplicando de forma supletoria el Reglamento
de Gestion Urbanistica y respecto a la posibilidad de constituir una entidad ur-
banistica colaboradora, parece que no es posible, sin perjuicio de constituir los
propietarios una asociaciéon de caracter privado.

Por este motivo, tanto las bases del concurso como el convenio urbanistico
que suscriba el agente urbanizador con el Ayuntamiento debera incluir un de-
sarrollo normativo importante que sirva de base para resolver todas las dudas
procedimentales de una regulacién, que aunque muy positiva en lineas gene-
rales, podria haberse desarrollado algo mas y quiza haber tenido una configu-
racion distinta regulando el agente urbanizador como un nuevo sistema de ac-
tuacion.
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