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RESUMEN

Este articulo se ocupa de la problematica relativa a la aplicacién de la nor-
mativa contractual publica en los distintos procedimientos urbanisticos con ex-
presa distincion de dos figuras: el contrato y el convenio.

Palabras clave: urbanismo, contratacién publica, convenio urbanistico.

ABSTRACT

The present article addresses issues concerning the aplication of public con-
tract law in the different types of urbanistic management and proceedings with
explicit distinction of two figures: contract and agreement.

Key words: town planning, public contracts, urbanistic agreement.

1. INTRODUCCION

La aplicaciéon de la normativa de contratacién publica nacional y
comunitaria al urbanismo espanol ha suscitado un intenso debate
doctrinal en los ultimos afios fundado en la existencia de regimenes
juridicos diversos como consecuencia de la competencia de las Comu-
nidades Auténomas sobre la materia. Lo cierto es que el ordenamien-
to juridico espafiol promueve la iniciativa y participacién privadas tan-
to respecto de la elaboracién de los planes urbanisticos como de la
ejecucion de los mismos. Por tanto, la calificaciéon que se otorgue a la
actuacion de los sujetos privados determina la aplicaciéon de regime-
nes juridicos distintos y, en consecuencia, una mayor o menor inci-
dencia de la legislacién contractual en este ambito.

De este modo, en el sector urbanistico, los contratos tipicos que
se utilizan son los que se citan seguidamente: concesién de obras
publicas, obras, servicios, o colaboracién entre el sector puablico y
el privado, figura contractual de la que en éste ambito ha de des-
tacarse su escasa relevancia practica. Pero es que, ademas, las Co-
munidades Auténomas han regulado determinadas formas de ges-
tién, consistentes en la ejecucion de la obra urbanizadora, que han
de calificarse de contrato administrativo especial al que es de apli-
cacién, en primer término, su normativa especifica y, supletoria-
mente, la legislaciéon contractual, a excepcién de los preceptos de
aplicacién basica dictados por el legislador estatal de obligada ob-
servancia.
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En relaciéon a la ejecuciéon de la obra urbanizadora ha de
clarificarse, prima facie, que la intervencién de los particulares en
dicha tarea gestora se posibilita en un momento previo a ésta,
mediante la realizacién de prestaciones (redaccién de planes, pro-
gramas y proyectos) que pueden calificarse de contrato de servicios,
y en la fase propiamente ejecutora, aunque todas las actividades
pueden constituir, también, el objeto de un contrato administrati-
vo especial de obra urbanizadora.

La participacién de los sujetos privados en las situaciones apun-
tadas puede producirse con independencia de que se ostente la
condicion de titular dominical de los terrenos inmersos en un con-
creto proceso urbanizador o no y, en este sentido, los supuestos que
no han planteado discrepancia, desde la 6ptica de la aplicacion de
la normativa contractual, son los referidos a la ejecucién de obras
publicas ordinarias y a la gestién directa o indirecta de la obra
urbanizadora en los sistemas de ejecucién publica a través de con-
cesionario o de una sociedad de economia mixta. En el resto de
los casos, no va a tener las mismas implicaciones el hecho de que
se opte por una forma o un sistema de iniciativa y gestién publica
o privada, o de que la condicién de urbanizador recaiga en quien
es propietario del suelo o no, como se expondra mas adelante.

Mencién aparte merece la utilizaciéon del convenio urbanistico,
considerado tradicionalmente como un instrumento de configura-
cién jurisprudencial de accién concertada entre la Administracion
y los sujetos privados que, asentado totalmente en la practica y
dotado de una regulacién juridica especifica por la normativa au-
tondémica, se ha convertido en un modo normal de hacer urbanis-
mo, y al que debe ser de aplicaciéon la normativa contractual si
encierra prestaciones de tal caracter, ya que otra actuacién en con-
trario supondria la elusiéon de la aplicaciéon de la normativa con-
tractual y, a su vez, una restriccién a la libre concurrencia.

2. REGIMEN JURIDICO DE LA CONTRATACION PUBLICA EN
MATERIA URBANISTICA

La organizacién territorial del Estado espafol y el régimen par-
ticular de distribucién de competencias entre las diferentes Admi-
nistraciones que ha disenado nuestra Constitucién han dado lugar
a lugar a que existan regulaciones de distintas Administraciones
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sobre una misma realidad juridica. Las Comunidades Auténomas
espaiolas no han sido creadas tnicamente para llevar a cabo una
descentralizacién administrativa o de gestién de algunas competen-
cias estatales, sino que son entidades politicas con competencias
legislativas propias. Dejando a un lado las competencias méas redu-
cidas —pues deben desarrollarse en los términos de las legislacio-
nes estatal y autonémicas— que sobre urbanismo y proteccién del
medio ambiente tienen los municipios, y las peculiaridades de la
organizacion insular, conviene recordar, aunque sea muy resumida-
mente, cudl es el sistema espanol de distribucién de competencias
en materia de urbanismo, el cual estia esencialmente descentraliza-
do en las Comunidades Auténomas.

La Constitucién esparfiola establece en su articulo 47 que los
poderes publicos deben regular la utilizacién del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacién y promoviendo
las condiciones necesarias para que todos los espafioles puedan
disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Todos los ciudadanos
deberan participar de las plusvalias que genere la actividad urba-
nistica de los entes publicos. De acuerdo con el articulo 148.1.3*
CE, las Comunidades Auténomas pueden asumir la competencia
para legislar en ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda.
Todas las Comunidades Auténomas han recogido en su Estatuto de
Autonomia esa competencia y han elaborado su propia legislacion
en la materia, lo que ha tenido lugar especialmente a partir de la
STC 61/1997, de 20 de marzo, en la que se mantiene que, desde el
momento en que todas las Comunidades Auténomas han asumido
la competencia sobre una materia, el Estado ya no puede legislar
para ellas con caracter supletorio porque el articulo 149.3 CE no
es una clausula de atribuciéon de competencias. Sin embargo, como
ha dicho el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones (Sen-
tencias 77/1984, 56/1986, 149/1991, 36/1994, 28/1997, 40/1998 y 149/
1998), la competencia autonémica no es absoluta, sino que debe
respetar ciertas competencias exclusivas del Estado que condicio-
nan la ordenacién territorial y urbanistica que pueda efectuar una
Comunidad Auténoma. Entre las mas importantes, podemos desta-
car las siguientes que aparecen recogidas en el articulo 149.1 CE:
la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
en el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales relacio-
nados con el suelo en todo el territorio estatal; la legislacion civil
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(art. 149.1.8%) —de aplicacién a los contratos privados y mercanti-
les—; la regulacién de las bases y coordinacién de la planificacién
general de la actividad econémica; la regulacién de las bases del
régimen juridico de las Administraciones Publicas (art. 149.1.18%)
—donde podemos destacar la relativa a los contratos del sector pu-
blico, desarrollada por la Ley 30/2007, de 30 de octubre—; la legis-
lacién sobre procedimiento administrativo comin y expropiaciéon
forzosa; el sistema de responsabilidad de todas las Administracio-
nes Publicas; puertos y aeropuertos de interés general; ferrocarri-
les y transportes terrestres que transcurran por el territorio de mas
de una Comunidad Auténoma; etc. Como consecuencia de todo lo
anterior en estos momentos las Comunidades Auténomas disponen
de sus propias normas de ordenacién del territorio y urbanismo,
que conviven junto a la legislacién estatal en materia de suelo
(compuesta basicamente por la Ley de Suelo de 2008, aprobada por
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio?) y diversas normas
sectoriales. En todo caso no hay que olvidar que, sin perjuicio de
que sus competencias sean principalmente de ejecucién, en mate-
ria urbanistica los Ayuntamientos son los principales protagonistas
de la gestién urbana.

A la vista de lo anterior, podemos decir que en Espana el régi-
men del planeamiento urbanistico y de su ejecucién es de gran
complejidad al existir 17 ordenamientos urbanisticos distintos, ya
que, como acabamos de ver, nos encontramos ante una materia que
es competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas ex arti-
culo 148.1.3* de la Constitucién. No obstante, en materia de con-
tratacién han de ser de estricta observancia las disposiciones de
caracter basico contenidas en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), en virtud del articulo 149.1.18
del texto constitucional. Tampoco es superfluo senalar que, dado

2 Esta legislacién se completa con el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la eje-
cucién de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad
de los actos de naturaleza urbanistica. Como normas de aplicacién supletoria
encontramos la Ley del Suelo de 1976 (Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril);
el Reglamento de Gestién Urbanistica (Real Decreto 3288/1978, de 25 de agos-
to); el Reglamento de Planeamiento (Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio);
el Reglamento de Disciplina Urbanistica (Real Decreto 2187/1978, de 23 de ju-
nio); el Real Decreto 3/1980, de 14 de marzo, sobre creacién de suelo y
agilizacién de la gestion urbanistica; y el Real Decreto 16/1981, de 16 de octu-
bre, relativo a la adaptacién de los Planes Generales de Ordenacion.
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que las competencias sobre planeamiento y gestién urbanistica co-
rresponden al Municipio, ha de respetarse tanto la normativa de
régimen local como la autonémica urbanistica, y la de desarrollo
de la legislacién basica en materia de contratos, en el supuesto de
que la Comunidad Auténoma haya asumido estatutariamente tal
competencia.

A este respecto, lo que es indudable, como se argumenta en la
STC 162/2009, de 29 de junio —continuadora de la doctrina del
Alto Tribunal en sentencias 141/1993, de 22 de abril, y 331/1993,
de 12 de noviembre, entre otras—, es que, de un lado, la regula-
cién juridica de las formas de adjudicacion de los contratos es una
competencia basica del legislador estatal dirigida a garantizar la
publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica, a fin
de asegurar a los ciudadanos un tratamiento comun por todas las
Administraciones Publicas, sin perjuicio del correspondiente desa-
rrollo normativo por las Comunidades Auténomas; y, de otro, que
la competencia bésica del legislador estatal en la materia no impi-
de al legislador autonémico llevar a cabo desarrollos normativos
que, sin detrimento de la eficacia de la norma estatal basica, con-
tengan prescripciones y peculiaridades de detalle o de procedimien-
to (tales como los criterios de valoraciéon de las ofertas, la admisi-
bilidad de variantes o mejoras...)>.

De este modo, el régimen juridico urbanistico aplicable a las
distintas prestaciones que pueden encajar en un contrato de servi-
cios, de obra, de concesién de obra, de colaboracién entre el sec-
tor publico y el sector privado, o administrativo especial, o reali-
zarse al margen de éstos, es de gran complejidad porque se integra
por una extensa normativa autonémica* y estatal, que acabamos de
mencionar.

3 Vid. las SSTC 32/1981, de 28 de julio; 1/1982, de 28 de enero; 49/1988, de
22 de marzo; 141/1993, de 22 de abril; 197/1996, de 28 de noviembre; y 109/
2003, de 5 de junio.

4 Las disposiciones normativas autonémicas en materia urbanistica son las
que se relacionan a continuacién: Andalucia, Ley 7/2002, de 17 de diciembre;
Aragén, Ley 3/2009, de 17 de junio; Asturias, Decreto legislativo 1/2004, de 22
de abril; Cantabria, Ley 2/2001, de 25 de junio; Castilla-La Mancha, Decreto Le-
gislativo 1/2010, de 18 de mayo; Castilla y Leén, Ley 5/1999, de 8 de abril, y
Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Urba-
nismo de Castilla y Leén (a partir de la entrada en vigor de este texto no es
aplicable en el ambito de Castilla y Leén, de conformidad con la Disp. final 17,
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La vigente regulacién de la contratacién publica se encuentra en
la Ley 30/2007, de 30 de octubre (LCSP) —modificada por Ley 34/
2010, de 5 de agosto, cuyo objeto ha sido transponer la Directiva
2007/66/CE, de 11 de diciembre—, texto legal que ha incorporado
al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2004/18/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de obras, de suministro y de servicios, que desarrolla
los articulos 47.2, 55 y 95 del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea. La LCSP ha sido recientemente modificada por la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que contiene un
capitulo dedicado a la contratacién publica y la colaboracién pu-
blico-privada a los efectos de fomento y financiacién®.

La LCSP es una norma que, hasta la fecha, carece de un com-
pleto desarrollo reglamentario, en la medida que ésta ha de com-
pletarse con un reglamento parcial aprobado por Real Decreto 817/
2009, de 8 de mayo (RCSP) que, ademas, coexiste con una minima
parte del articulado del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), y con su disposicién regla-
mentaria contenida en el Real Decreto 1098/1991, de 12 de octu-
bre (RGC)°.

la normativa estatal supletoria, a excepciéon de los articulos 130, 171, 196, 197,
198, 205, 206, 207, 208 y 210 del RGU); Cataluna, Decreto Legislativo 1/2010, de
3 de agosto; Extremadura, Ley 15/2001, de 14 de diciembre; Galicia, Ley 9/2002,
de 30 de diciembre; Islas Baleares, Ley 1/1991, de 30 de enero, Ley 7/1992, de 23
de diciembre, Ley 6/1997, de 8 de julio, Ley 6/1999, de 3 de abril, Ley 9/1999, de
6 de octubre, Ley 14/2000, de 21 de diciembre, Ley 8/2003, de 25 de noviembre,
y Ley 4/2008, de 14 de mayo; Islas Canarias, Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de
mayo, y Decreto 183/2004, de 21 de diciembre; La Rioja, Ley 5/2006, de 2
de mayo; Madrid, Ley 9/2001, de 17 de julio; Murcia, Decreto Legislativo 1/2005,
de 10 de junio; Navarra, Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre; Pais Vasco, Ley
2/2006, de 30 de junio; y Valencia, Ley 16/2005, de 30 de diciembre.

5 La Ley de Economia Sostenible contiene un capitulo dedicado a la contra-
tacién publica y la colaboracién publico-privada (articulos 37 y 38) —insertado
en el Titulo I titulado «Mejora del entorno econémico»—, y una Disp. final 16*
que afecta a determinados articulos de la LCSP (entre los que destacan en rela-
cién con este contrato el 11 y el 118); toda vez que introduce la Disp. adicional
34* «Régimen de adjudicacion de los contratos publicos en el marco de férmulas
institucionales de colaboraciéon entre el sector publico y el sector privado».

¢ Mantienen su vigencia los articulos 253 a 260 del TRLCAP, asi como el
RGC, a excepcién de los articulos 79 y 114 a 117, y Anexos VII, VIII y IX, de-
rogados por el RCSP.
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Por otra parte, la LCSP ha abordado el régimen juridico de la
actividad contractual publica, como se indica en la Exposiciéon de
Motivos, desde una definicién amplia de su ambito de aplicacion y
buscando una identificaciéon funcional precisa del drea normativa
vinculada a las directivas europeas sobre contratos publicos, para
lograr la debida transparencia que, como se argumenta en la sen-
tencia Telaustria, es una obligacién que «recae sobre la entidad
adjudicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador
potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la compe-
tencia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacién»’, prohibiendo cualquier tipo de
discriminacién por razén de la nacionalidad, exigencia que consti-
tuye un pilar basico del sistema de contratacién comunitario®.

En definitiva, las principales novedades que presenta el conte-
nido de la LCSP frente a su inmediato antecedente, el Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
afectan a las siguientes cuestiones: la delimitacién de su ambito de
aplicacion, la determinacién de las normas que derivan directamen-
te del Derecho comunitario, la incorporacién de las regulaciones
sobre contrataciéon que introduce la Directiva 2004/18/CE, la sim-
plificacién y mejora de la gestién contractual mediante la utiliza-
cién de los medios electrénicos, informaticos y telemaéticos, y la
tipificacion legal ex novo del contrato de colaboraciéon entre los
sectores publico y privado que, en atencién a su complejidad, cuan-
tia y peculiar configuracién, se ha calificado como contrato sujeto
a regulaciéon armonizada.

En relacion al ambito subjetivo, el articulo 3.1 de la LCSP enu-
mera las entidades sujetas a la legislacién de contratos publicos
inspirandose, como se indica expresamente en la misma, en la de-
finicién del sector publico de la Ley General Presupuestaria efec-
tuando, eso si, las oportunas correcciones terminolégicas que per-
miten la extrapolaciéon de sus categorias a los ambitos autonémico
y local, asi como a las Universidades Publicas y a los denominados
«reguladores independientes». El mencionado precepto contiene,
también, una cldusula residual que reproduce la definicién de po-
der adjudicador de la Directiva y que, a su vez, garantiza la exten-

7 STJCE de 7 de diciembre de 2000, C-324/1998.
8 Vid. STJCE de 22 de junio de 1993, C-243/1989.
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si6on de la aplicacién de la Ley a cualquier organismo o entidad
que, con arreglo a la norma comunitaria, deba estar sometido a sus
prescripciones, es decir: las Administraciones Publicas; los entes del
sector publico que, no teniendo la condicién de Administracion
Publica, estan sujetos a la Directiva; y entes del sector publico que
no pueden encuadrarse en las dos categorias anteriores.

En cuanto al elemento objetivo, y més concretamente al 4mbi-
to normativo supeditado a las prescripciones de las directivas co-
munitarias, se ha incorporado la categoria legal de contratos suje-
tos a regulaciéon armonizada referida a los negocios que, en
atencién la entidad contratante, su tipo y cuantia, se encuentran
sometidos a las disposiciones comunitarias; aunque la LCSP ha
excluido de este concepto, alegando razones de economia normati-
va y simplicidad de redaccion, los contratos de servicios a los que
se refieren los nimeros 17 a 27 del anexo II, a los que la directriz
comunitaria declara aplicables sélo las normas sobre establecimien-
to de prescripciones técnicas y publicidad de las adjudicaciones.

El texto legal en cuestion ha efectuado, asimismo, una revision
general de la regulacién de la gestién contractual en lo relativo al
sistema de clasificacion de contratistas, a los medios de acredita-
cién de los requisitos de aptitud exigidos para contratar con el sec-
tor publico y a los procedimientos de adjudicacion.

La LCSP preceptta, en su articulo 2, que son contratos del sec-
tor publico los onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica,
que celebren los entes, organismos y entidades enumerados en su
articulo 3% sin perjuicio del caracter preceptivo de dicho cuerpo
legal a los contratos subvencionados por los entes, organismos y
entidades del sector publico que celebren otras personas fisicas o
juridicas en los supuestos previstos en el articulo 17'°, asi como los

° Sélo se consideran poderes adjudicadores las Administraciones Publicas;
todos los demads entes, organismos o entidades con personalidad juridica pro-
pia distintos de los expresados que hayan sido creados especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan condicién industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder ad-
judicador financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nom-
bren a més de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracién, di-
reccion o vigilancia; y las asociaciones constituidas por los entes, organismos y
entidades referidos.

19 Son contratos subvencionados sujetos a una regulacién armonizada: «los
contratos de obras y los contratos de servicios definidos conforme a lo previsto en
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contratos de obras que celebren los concesionarios de obras publi-
cas en determinados casos.

El texto legal contractual estatal mantiene la distincién tradicio-
nal entre contratos de caracter administrativo y privado, y estable-
ce que son contratos administrativos siempre que se celebren por
una Administraciéon Publica: los de obra, concesién de obra publi-
ca, gestién de servicios publicos, suministro, y servicios, y los de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado'!; y los con-
tratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que
tengan naturaleza administrativa especial por estar vinculados al
giro o tréafico especifico de la Administracién contratante o por
satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad puablica de la
especifica competencia de aquélla, con la condicién de que no ten-
gan expresamente atribuido el caracter de contratos privados con-
forme al parrafo segundo del articulo 20.1 de la LCSP o por decla-
rarlo asi una Ley'?. Este tipo de contratos ha de regirse, en lo
relativo a su preparacion, adjudicacion, efectos y extincién, por la
LCSP y sus disposiciones de desarrollo y supletoriamente por las
restantes normas de Derecho administrativo y, en su defecto, de
Derecho privado, aunque los especiales, entre los que ha de encua-
drarse el de obra urbanizadora, estan sujetos, en primer término,
a sus normas especificas.

Se ha de poner de manifiesto que los contratos administrativos
estan sometidos al control de la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, asi como que la LCSP regula un recurso especial en mate-

los articulos 6 y 10, respectivamente, que sean subvencionados, de forma directa
y en mas de un 50 por 100 de su importe, por entidades que tengan la considera-
cion de poderes adjudicadores, siempre que pertenezcan a alguna de las categorias
siguientes: a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingenieria
civil de la seccion F, division 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Acti-
vidades Econdémicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construccion de
hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universi-
tarios y edificios de uso administrativo, siempre que su valor estimado sea igual
o superior a 5.150.000 euros. b) Contratos de servicios vinculados a un contrato
de obras de los definidos en la letra a), cuyo valor estimado sea igual o superior a
206.000 euros» (articulo 17 de la LCSP).

' La LCSP excluye, en su articulo 19, de la categoria de contratos adminis-
trativos los de servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo II y los que
tengan por objeto la creacién e interpretacién artistica y literaria, y los de es-
pectaculos comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo.

12 Los contratos privados son los definidos en el articulo 20.1 de la LCSP.
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ria de contratacién —necesario y de caracter previo a la interposi-
cién del recurso contencioso-administrativo y del que se excluyen
los contratos que se sigan por el tramite de emergencia—, que pue-
de ejercitarse contra los acuerdos de adjudicacion, los pliegos re-
guladores de la licitacion y los que fijen las caracteristicas de la
prestacion, y los actos de tramite adoptados en el procedimiento
antecedente, si éstos ultimos deciden directa o indirectamente so-
bre la adjudicacién, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento o producen indefensién o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos!3.

En otro orden de cosas, la LCSP ha ampliado la tipologia hasta
ahora existente en nuestro ordenamiento juridico, dando cabida a
las modalidades existentes en la legislacién precedente, es decir, los
contratos de obra, concesién de obra, gestiéon de servicios publicos,
suministros y servicios. Examinemos, entonces, las distintas varian-
tes de especial relevancia en el ambito urbanistico, haciendo la pre-
cision de que no han planteado problemas de aplicacién, ya que,
en Espafia, la controversia ha girado en torno al contrato de obra
urbanizadora, dada la existencia de multiples y variadas regulacio-
nes urbanisticas autonémicas, como se expone mas adelante.

Los contratos de obra son definidos en el articulo 6 de la LCSP
como «aquellos que tienen por objeto la realizacién de una obra o
la ejecuciéon de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo I o
la realizacién por cualquier medio de una obra que responda a las
necesidades especificadas por la entidad del sector publico contra-
tante. Ademas de estas prestaciones, el contrato podra comprender,
en su caso, la redacciéon del correspondiente proyecto»; mientras
que ha de entenderse por «obra» «el resultado de un conjunto de
trabajos de construcciéon o de ingenieria civil, destinado a cumplir

13 Este mecanismo de impugnacién, que ha supuesto la incorporacién al
Derecho interno de la Directiva Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, esta
previsto en relaciéon a los contratos siguientes: obras, concesién de obras publi-
cas, suministro, servicios, de colaboracién entre el sector publico y el sector pri-
vado y acuerdos marco, sujetos a regulacién a regulacién armonizada; de servi-
cios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual o
superior a 193.000 euros; los de gestién de servicios publicos en los que el pre-
supuesto de gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el
plazo de duraciéon mayor a cinco afios; y los subvencionados a que se refiere el
articulo 17 de la LCSP.
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por si mismo una funcién econémica o técnica, que tenga por ob-
jeto un bien inmueble»!*.

A diferencia de esta variante contractual, la de concesién de
obras publicas se conceptiia como contrato que tiene por objeto la
realizacién por el concesionario de algunas de las prestaciones que
se enmarcan en el contrato de obra, incluidas las de restauracion
y reparacién de construcciones existentes, y la conservacién y man-
tenimiento de los elementos construidos, y en el que la contrapres-
tacién a favor de aquél consiste en el derecho a explotar la obra o
bien en dicho derecho acompanado del de percibir un precio. Se
especifica que el citado contrato, que ha de ejecutarse a riesgo y
ventura del contratista, puede comprender el contenido que se re-
laciona a continuacién: la adecuacién, reforma y modernizacién de
la obra para adaptarla a las caracteristicas técnicas y funcionales
requeridas para la correcta prestacion de los servicios o la realiza-
cién de las actividades econémicas a las que sirve de soporte ma-
terial; y las actuaciones de reposicién y gran reparacién que sean
exigibles en relacién con los elementos que ha de reunir cada una
de las obras para mantenerse apta a fin de que los servicios y acti-
vidades a los que aquéllas sirven puedan ser desarrollados adecua-
damente de acuerdo con las exigencias econémicas y las deman-
das sociales.

Todo ello con independencia de que el contrato de concesién de
obra publica pueda prever que el concesionario se obligue a pro-
yectar, ejecutar, conservar, reponer y reparar aquellas obras que
sean accesorias o estén vinculadas con la principal y que sean ne-
cesarias para que ésta cumpla la finalidad determinante de su cons-
trucciéon y que permitan su mejor funcionamiento y explotacion, y
a efectuar las actuaciones ambientales relacionadas con las mismas
que en ellos se prevean. En el supuesto de que las obras vincula-
das o accesorias puedan ser objeto de explotacién o aprovecha-
miento econémico, éstos corresponderan al concesionario conjun-
tamente con la explotacién de la obra principal en la forma
determinada por los pliegos respectivos'.

En cambio, el objeto del contrato de servicios —que se divide
en las categorias enumeradas en el Anexo II de la LCSP— esta

14 Vid. articulo 6 de la LCSP.
15 Vid. articulo 7 de la LCSP.
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constituido por prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo
de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado distin-
to de una obra o un suministro.

Al margen de los tipos contractuales citados, la LCSP ha incor-
porado la figura denominada contratos de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado para hacer referencia a aquellos
en los que una Administracién Publica encarga a una entidad de
derecho privado, por un periodo determinado en funcién de la du-
racién de la amortizacion de las inversiones o de las férmulas de
financiacion que se prevean, la realizaciéon de una actuacién global
e integrada que, aparte de la financiaciéon de inversiones inmateria-
les, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio publico o relacionados con ac-
tuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes
prestaciones: la construccién, instalacién o transformacién de
obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, y su man-
tenimiento, actualizacién o renovacién, su explotaciéon o su gestién;
la gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas;
la fabricacién de bienes y la prestaciéon de servicios que incorpo-
ren tecnologia especificamente desarrollada con el propdsito de
conferir soluciones mas avanzadas y econémicamente mas venta-
josas que las existentes en el mercado; y otras prestaciones de ser-
vicios ligadas al desarrollo por la Administracién del servicio pu-
blico o actuacién de interés general que le haya sido encomendado.

Acerca de este tipo contractual, es ineludible resaltar, de una
parte, que la normativa comunitaria y nacional se encuentra, en la
actualidad, en fase de elaboracién'®, asi como que la LCSP, aun-
que califica esta variedad contractual como tipica, no le atribuye
ningin objeto propio, en la medida que lo configura como una
combinacion del resto de los contratos tipicos: obras, concesién de
obra publica, gestién de servicios publicos, suministros y servicios;
y, de otra, que estamos ante una modalidad que todavia tiene una
escasa relevancia practica en el ambito urbanistico, ya que su uti-
lizacion tiene lugar, por ejemplo, en la construccién de grandes

16 La regulacién de la colaboracién publico-privada no ha sido aprobada,
todavia, de conformidad con el «Libro Verde de la Comisién sobre la colabora-
cién publico-privada y el Derecho Comunitario en materia de contrataciéon pu-
blica y concesiones» [COM (2004) 327 final].
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infraestructuras de transporte y de hospitales, su mantenimiento y
sus servicios de funcionamiento.

Esta clase de contrato, de la que puede predicarse su aplicacion
en el ambito urbanistico si se dan las condiciones previstas en el
articulo 11 de la LCSP, s6lo puede celebrarse cuando previamente
se haya acreditado, en la forma prevista en el articulo 118 de la
LCSP, que otras férmulas alternativas de contratacién no permiten
la satisfaccién de las finalidades publicas. Esta modalidad requie-
re, en consecuencia, que el contratista colaborador pueda asumir,
en los términos previstos en el contrato, la direcciéon de las obras
que sean necesarias, asi como realizar, total o parcialmente, los
proyectos para su ejecucion y contratar los servicios precisos, con-
sistiendo su contraprestaciéon en un precio que se satisfara durante
toda la duracién del contrato, y que podra estar vinculado a la sa-
tisfacciéon de determinados objetivos de rendimiento!’.

En definitiva, puede afirmarse que la naturaleza combinada de
esta formula contractual, en unién a su caracter subsidiario o resi-
dual, dificulta su calificacién como verdadero contrato tipico y
nominado, méaxime cuando carece de un régimen juridico propio,
ya que se rige por las disposiciones generales contenidas en el Ti-
tulo T del Libro IV y por las especiales del contrato tipico cuyo
objeto se corresponda con la prestacién principal. Estamos, pues,

17 El articulo 118 de la LCSP dispone que, con caracter previo a la inicia-
cién de un expediente de contrato de colaboracién entre el sector publico y el
sector privado, la Administraciéon contratante debe elaborar un documento de
evaluacién en que, de un lado, se haga constar que, habida cuenta de la com-
plejidad del contrato, la Administracién no esta en condiciones de definir, con
caracter previo a la licitacién, los medios técnicos necesarios para alcanzar los
objetivos proyectados o de establecer los mecanismos juridicos y financieros
para llevar a cabo el contrato; y, de otro, que permita efectuar un analisis com-
parativo con formas alternativas de contratacién que justifiquen en términos de
obtencién de mayor valor por precio, de coste global, de eficacia o de imputa-
cién de riesgos, los motivos de caracter juridico, econémico, administrativo y
financiero que recomienden la adopcién de esta férmula de contrataciéon. No
obstante, la citada evaluacién —que ha de ser realizada por un 6rgano colegia-
do donde se integren expertos con cualificacién suficiente en la materia sobre
la que verse el contrato— puede realizarse de forma sucinta si concurren razo-
nes de urgencia no imputables a la Administracién contratante que aconsejen
utilizar el contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado
para atender las necesidades publicas. Vid., también, los articulos 289 y 290 del
mismo texto legal, que contienen el régimen juridico aplicable al contracto de
colaboracién entre el sector publico y el privado.

14 Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente
ISSN 1139-4978, num. ...., Madrid, ...... (2011), pag. ...-...



Aspectos generales de la contratacion publica en el sector urbanistico

ante un contrato mixto cuya duraciéon no debe exceder de veinte
anos excepto si, en atencién a la prestacién principal que constitu-
ya su objeto, la normativa aplicable debe ser la propia del contrato
de concesién de obra publica, supuesto en el que habria que estar
a lo dispuesto en el articulo 244 de la LCSP sobre la duracién de
éste.

3. LA CONTRATACION PUBLICA EN LA PLANIFICACION Y
GESTION URBANISTICAS

3.1. UNA CUESTION APRIORISTICA: LA DISTINCION ENTRE EL CONVENIO
URBANISTICO Y EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Una de las cuestiones mas problematicas en la practica del ur-
banismo ha sido la dificultad, en muchos casos, de deslindar estos
institutos de base negocial de los contratos administrativos'®. En
cuanto a este extremo, la LCSP ha introducido un cambio sustan-
cial respecto del TRLCAP, norma contractual estatal anterior: mien-
tras que al amparo de éste ultimo texto legal los convenios de co-
laboracién tipicos debian considerarse contratos excluidos, ex
articulo 31.C, a diferencia de los convenios de colaboracién atipicos
y de los denominados «de composicién» —dirigidos a eliminar con-
flictos juridicos!>— calificables de contratos administrativos espe-
ciales en el marco del articulo 5.2.b); en la actualidad, la LCSP, en
su articulo 4.1.d, ha ampliado el ambito de los convenios exclui-
dos, dado que la referencia a los «convenios de colaboracién que
con arreglo a las normas especificas que los regulan...» ha sido sus-
tituida por los «convenios que con arreglo a las normas especificas
que los regulan...». En consecuencia, el régimen juridico de los con-
venios urbanisticos tipicos esta integrado por su normativa especi-
fica y por los principios contenidos en la LCSP; a diferencia de los
atipicos que deben ser calificados como contratos administrativos

18 Vid., BustiLLo BoLapo, R.O., «Convenios urbanisticos de planeamiento»
en MARTIN REBOLLO, L. y BUsTILLO BoLapo, R.O. (dirs.) Fundamentos de Derecho
urbanistico, Tomo I, 2* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pags. 349 a 362, y
«Convenios de ejecucion», en la citada obra, pags. 993 a 996. En relacién a esta
materia, vid. Informe 21/08, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa, «Imposibilidad de formar convenios de colaboracién entre
una Corporacién y una empresa para la ejecuciéon de una obra».

1Y Vid., en cuanto a los convenios de composicion, la STS de 15 de febrero
de 1994 [RJ 1994, 1448].
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especiales que se rigen, de conformidad con el articulo 19, por su
normativa especifica estatal o autonémica, la LCSP y su normativa
de desarrollo, el Derecho administrativo y el privado, todo ello sin
perjuicio de que bajo la apariencia de un convenio urbanistico pue-
da encontrarse un auténtico contrato.

La legislaciéon autonémica, que ha dotado de regulacion juridi-
ca especifica los instrumentos convencionales de configuracién
jurisprudencial®®, ha atribuido a éstos, de modo generalizado, na-
turaleza administrativa, lo que implica que las cuestiones relativas
a su cumplimiento, interpretacion, efectos y extincién sean compe-
tencia de la jurisdicciéon contenciosa. De este modo, la jurispruden-
cia ha argumentado que nos encontramos ante un «instrumento de
accion concertada»?' entre la Administracién y el particular, en la
medida que asegura a los entes publicos una actuacién urbanistica
eficaz para la consecucién de objetivos concretos en beneficio del
interés general. La finalidad del convenio no es otra que «comple-
mentar las determinaciones legales en materia de urbanismo, posi-
bilitando el acuerdo de las partes afectadas por el planeamiento,
eliminando puntos de friccién y los obstaculos que pueda ocasio-
nar una concreta actuacién urbanistica»??, sin que, en ningan caso,
la Administracién renuncie a las competencias juridico-publicas que
ejercen los 6rganos que las tienen atribuidas como propias, y que
han de actuarse siempre en aras del interés general y los princi-
pios de buena administracién?.

La jurisprudencia ha abordado, también, la tipologia de los con-
venios urbanisticos y ha distinguido entre los de planeamiento y
gestion y, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS)
de 28 de septiembre de 1998 [RJ 1998, 6951] reitera la doctrina de
la Sala que admite tanto convenios de gestién urbanistica, para la
ejecuciéon plan ya aprobado, como de planeamiento, que «constitu-
yen una manifestaciéon de una actuacién convencional frecuente en

20 Un estudio de los convenios urbanisticos se encuentra en GOMEZ MANRESA,
M.* F., El particular en la gestion urbanistica, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006,
pags. 307 a 374.

21 Vid., a titulo de ejemplo, el F.J. 5° de la STS de 6 de febrero de 2003 [RJ
2003, 761].

22 F.J. 2° de la STSJ de Andalucia, Granada, de 3 de enero de 2001 [JUR
2001, 585].

23 Vid. F.J. 4° de la STS de 15 de marzo de 1997 [RJ 1997, 1677].

16 Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente
ISSN 1139-4978, num. ...., Madrid, ...... (2011), pag. ...-...



Aspectos generales de la contratacion publica en el sector urbanistico

las Administraciones Publicas y tienen por objeto la preparaciéon de
una modificacién o revisién del planeamiento en vigor». La citada
resolucién reconoce expresamente que el ejercicio de la competen-
cia juridico-publica del urbanismo «no excluye la participacion y
colaboracién de los administrados» porque existen aspectos concre-
tos susceptibles de compromiso o acuerdo entre la Administracién
y los sujetos privados.

En cualquier caso hay que tener en cuenta que todo convenio
incorporado a un determinado plan pasa a adquirir la naturaleza
normativa de aquél, como se argumenta en la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia, Mélaga, de 19 de sep-
tiembre de 2003 [JUR 2003, 243270], del siguiente modo: «el con-
venio por si mismo no modifica el planeamiento, sino que si se
incorpora a la tramitacién de un plan o a la revisién del mismo, y
si el plan o su revisién llegan a la fase de aprobacién definitiva y
asumen el convenio, el mismo deja de ser tal y a partir de este
momento sus estipulaciones son determinaciones de un Plan, care-
ciendo de trascendencia que las nuevas condiciones urbanisticas de
los terrenos procedan de una sola voluntad del Ayuntamiento o de
un acuerdo de voluntades entre éste y terceras personas, porque una
vez asumidos por el plan, se convierten en determinaciones obliga-
torias de éste (Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de noviembre
de 1997 [RJ 1997, 8003 ])». Por consiguiente, los convenios de
planeamiento no tienen naturaleza contractual, en la medida que
dependen de un procedimiento administrativo para su aprobacion.

En consecuencia, el convenio de planeamiento concluido no
constituye ni un contrato —a diferencia del de gestién que puede
tener en atencién a su contenido naturaleza contractual— ni un
acto de tramite, sino simplemente el acto de terminacién de un
procedimiento preparatorio de la modificacién de un plan, enjui-
ciable en el orden contencioso-administrativo; sin perjuicio de que,
como se especifica en la STS de 15 de marzo de 1997 [RJ 1997,
1677], «en el futuro sea asimismo enjuiciable la modificacién o
revision del planeamiento que, en su caso, se adopte, sin que sea
oponible en tal momento la excepcién de cosa juzgada por el en-
juiciamiento del convenio preparatorio anterior»?*. Y ello es asi

24 F.J. 3°. Vid., también, STSJ de Galicia de 6 de julio de 2000 [JUR 2000,
26501].
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porque en el instrumento convencional se establecen compromisos
que tratan de fijar el régimen de una situacién futura que puede
tener efectos sobre terceros no intervinientes en el mismo?.

En virtud de lo expuesto, puede afirmarse que la calificacién de
un documento como convenio urbanistico no excluye la aplicacién
de los limites fijados en la legislacion vigente porque el principio
de libertad de pacto autoriza a convenir pero no de cualquier
modo. De hecho, el Real Decreto Legislativo 2/2008, norma estatal,
prohibe que los convenios o negocios juridicos, que el promotor de
la actuacion celebre con la Administracién correspondiente, conten-
gan obligaciones o prestaciones adicionales ni mas gravosas que las
que procedan legalmente en perjuicio de los propietarios afectados,
so pena de nulidad.

Resulta facilmente apreciable la relevancia que tiene la distin-
cién, en cada asunto concreto, entre el convenio y el contrato ad-
ministrativo en la determinacién del régimen juridico aplicable; si
bien es cierto que, dado que los limites del instrumento convencio-
nal estan entrelazados con la propia naturaleza de los mismos, en
caso de inclusién en un convenio especifico de prestaciones de tipo
contractual, que impliquen una colaboracién patrimonial entre par-
tes, han de aplicarse el régimen juridico y los principios fijados en
la LCSP, cuya vigencia va a garantizar no sé6lo la libre concurren-
cia sino que ésta transcurra con la mayor transparencia posible, en
aras a lograr la vigencia de los principios de publicidad, igualdad
y no discriminacién, y de evitar comportamientos arbitrarios de la
Administracién Publica. Lo expuesto ha de entenderse, sin duda, en
el marco del principio de libertad de pacto regulado en los articu-
los 25 de la LCSP y 111 del Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local de 18 de abril de 1986,
en los que se reconoce a la Administracién la capacidad de cele-
brar cualesquiera pactos o contratos que no sean «contrarios al in-
terés puiblico, al ordenamiento juridico ni a los principios de buena
administracién»; asi como en el de la indisponibilidad de las potes-
tades administrativas por via contractual porque, como se dispone
en el articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 2/2008, la ordenacién
territorial y la urbanistica son funciones publicas no susceptibles
de transaccién que organizan y definen el uso del territorio y del

25 Vid. articulo 1257 del CC.

18 Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente
ISSN 1139-4978, num. ...., Madrid, ...... (2011), pag. ...-...



Aspectos generales de la contratacion publica en el sector urbanistico

suelo de acuerdo con el interés general, determinando las faculta-
des y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al des-
tino de éste®.

3.2. REGIMEN JURIDICO DE LAS PRESTACIONES RELACIONADAS CON LA
PLANIFICACION Y GESTION DEL SUELO QUE PUEDEN CONSTITUIR EL
OBJETO DE UN CONTRATO DE SERVICIOS O ADMINISTRATIVO ESPECIAL,
O REALIZARSE AL MARGEN DE UNA RELACION CONTRACTUAL: LA ELA-
BORACION DE PLANES Y PROGRAMAS, PROYECTOS DE URBANIZACION
Y DE EQUIDISTRIBUCION

El desarrollo de la gestién urbanistica, en tanto que ejecucién
material del planeamiento, precisa una serie de presupuestos entre
los que se encuentran la aprobacién del instrumento de planea-
miento territorial y urbanistico idéneo para establecer la ordena-
cién de la clase de suelo de que se trate, el oportuno proyecto de
obras, el programa de actuacién urbanizadora, la delimitacién de
las unidades o poligonos de actuacién, y los proyectos de equidis-
tribucién y urbanizacién, utilizando técnicas tendentes, desde un
principio, a la consecucién de la equidistribucion de beneficios y
cargas de ser necesario.

La tramitacién de dichos instrumentos —lldmense plan, progra-
ma o proyecto— requiere la observancia de la normativa urbanisti-
ca correspondiente a cada tipo con el fin de presentar la correcta
documentacién y de las disposiciones contenidas en la LCSP en
aquéllos casos en que la Administracién encargue su elaboracién a
un sujeto privado, afirmacién que nos pone en contacto con el con-
trato de servicios. Sin embargo, hay que puntualizar, desde un prin-
cipio, que dicha modalidad contractual va a tener una mayor rele-
vancia en relacién a la redaccién de proyectos de obra ordinaria o
de los diversos planes, asi como en concretas variantes de ejecu-
cién publica del planeamiento, como la expropiacién o la coopera-
cion, en la medida que en éstas la Administracién puede encomen-
dar dicha elaboracién a un particular de conformidad con la LCSP,
a diferencia de lo que sucede con otras formas de gestién urbanis-
tica, en las que se encarga a un urbanizador privado la redaccién
de los distintos documentos urbanisticos, que han de calificarse

26 Vid. SSTS de 28 de mazo de 1988 [RJ 1988, 2447], 15 de marzo de 1997
[RY 1997, 1677] y 30 de octubre de 1997 [RJ 1997, 7638].
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como contrato administrativo especial. En éstas, las relaciones en-
tre la Administracién y el urbanizador han de regirse, en primer
término, por lo dispuesto en el ordenamiento juridico urbanistico
autonémico y, supletoriamente, por la LCSP a la que, en determi-
nadas ocasiones, dicha legislacion realiza la oportuna referencia,
como sucede respecto de los programas de actuaciéon previstos en
la legislacién valenciana por los que se adquiere la condicién de
urbanizador, con independencia de la aplicacién de los preceptos
de caracter basico del mencionado texto legal estatal.

Hay que clarificar dos extremos: primero, que sélo pueden cons-
tituir el objeto de un contrato los trabajos preparatorios de elabo-
racion de los distintos documentos citados y nunca su tramitacién
y aprobacién porque la competencia de las citadas fases procedi-
mentales corresponde a la Administracién en ejercicio de potestades
administrativas de caracter indisponible; y, segundo, que es preci-
SO, para que nos encontremos ante un contrato de servicios, que
exista un intercambio de prestaciones entre el poder adjudicador o
Administracién, que ha de pagar un precio, y el adjudicatario al
que se encarga la realizacién de los distintos trabajos enunciados,
supuesto que ha de diferenciarse de la actuacién realizada por los
propietarios o un urbanizador que no tenga tal condicién a costa
de aquéllos, en el marco de las variadas formas de ejecucién del
planeamiento previstas en la normativa urbanistica, asi como de los
casos en que los sujetos privados, haciendo uso del derecho a pro-
mover el desarrollo un sector, presentan a la Administracién una
propuesta de planeamiento de desarrollo al margen de cualquier
tipo de relaciéon contractual publica.

Se ha de poner de manifiesto que en relacién a la redaccion de
los proyectos de urbanizacién y de equidistribucién, en actuacio-
nes integradas o sistematicas, podemos encontrarnos varias opcio-
nes: primera, que se realice por los titulares dominicales interesa-
dos en promover y desarrollar un concreto sector en cumplimiento
de un deber legal, como sucede en un sistema de compensacion;
segundo, que dicha labor se encomiende a un particular a través
del correspondiente contrato de servicios en el marco de una mo-
dalidad de gestion publica, como por ejemplo la expropiatoria o por
cooperacion; y tercero que la mencionada tarea se efecttie por la
propia Administracién o en el seno de una forma de ejecucion del
planeamiento privada, que exige la observancia de la normativa
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urbanistica que regula determinadas modalidades que pueden cali-
ficarse como contrato administrativo especial.

Por otra parte, los proyectos de urbanizacién y de equidistribu-
ciéon estan presentes en las actuaciones aisladas que tienen como
objeto el establecimiento de infraestructuras, equipamientos y ser-
vicios publicos —ordenados a través del correspondiente plan espe-
cial—, la ejecucién de obras publicas ordinarias y la edificacion en
suelo urbano consolidado. Dichas actuaciones, que pueden
gestionarse por la Administracién de forma directa o indirecta a
través de un contrato de servicios o administrativo especial de con-
formidad con la legislaciéon urbanistica, facilitan a la Administracién
tanto la ejecucion de los sistemas generales y deméas dotaciones
urbanisticas publicas, como la ampliacién de los patrimonios pu-
blicos del suelo, utilizando para ello los mecanismos de expropia-
cién, ocupacién directa, permuta forzosa, cesién obligatoria, con-
venio urbanistico, u obras publicas ordinarias; sin perjuicio de que
sea necesario garantizar el reparto de los aprovechamientos asigna-
dos por el planeamiento y la distribucién equitativa de las cargas y
beneficios derivados del mismo entre los propietarios de suelo com-
prendidos en los ambitos territoriales delimitados previamente.

3.3. LA INCIDENCIA DE LA LEGISLACION CONTRACTUAL EN LAS DISTINTAS
FORMAS DE EJECUCION DEL PLANEAMIENTO URBANISTICO. BREVE RE-
FERENCIA A LA RECIENTE STJUE DE 26 DE MAYO DE 2011

Antes de profundizar en las distintas modalidades de gestiéon
urbanistica —consistentes en la actividad comprensiva de una serie
de acciones y operaciones destinadas a materializar en la realidad
fisica las prescripciones del planeamiento, realizadas por un sujeto
publico, privado, o publico-privado, autorizadas y controladas por
la propia Administracién y, en su caso, por el 6rgano jurisdiccio-
nal competente—, se ha de clarificar que, tradicionalmente, se ha
aludido a las distintas formas de ejecuciéon del planeamiento urba-
nistico mediante la expresion «sistemas de actuacién» que, en la
actualidad, ha sido superada en la medida que determinadas legis-
laciones autonémicas han prescindido de la cléasica clasificacién
sistematica?’. Hay que recordar que la Ley del Suelo de 1956 esta-

27 Las legislaciones que han prescindido de la clasificacién sistemética son
la valenciana y castellano-manchega.
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blecia como sistemas de actuacién los de compensacién, coopera-
cién, expropiaciéon y cesién de viales, este ultimo muy préximo al
de cooperacion porque, en él, los propietarios aportaban los terre-
nos para viales y zonas verdes, y costeaban las obras de urbaniza-
cién, pero con la diferencia de que los gastos se sufragaban a tra-
vés de contribucion especial, siendo posible la exaccién anticipada.

La Ley del Suelo de 1976 y el Reglamento de Gestién Urbanis-
tica, de aplicacién supletoria salvo derogacién expresa o incompa-
tibilidad con la normativa autonémica, distinguen sélo tres siste-
mas de actuacién?®: compensacién —en el que los propietarios
constituidos en junta de compensacién, o en su caso el propietario
unico, asumen la urbanizacion y realizan las tareas de equidistribu-
ciéon de beneficios y cargas, sin perjuicio de las facultades de con-
trol e intervencién de la Administraciéon tuteladora del interés pu-
blico—, cooperacién —en el que los propietarios aportan el suelo
de cesién obligatoria y la Administracién ejecuta las obras de ur-
banizacién con cargo a los mismos, que pueden participar en la
gestion mediante la constitucién de una entidad urbanistica cola-
boradora— y expropiaciéon —en el que la Administracién ejecuta la
obra urbanizadora de manera directa o indirecta a través de un
tercero seleccionado en publica competencia—. Esta clasificacién
evidencia la graduacién participativa del particular en la gestién
urbanistica de mayor a menor intensidad, si bien, todos responden
al objetivo de asegurar la ejecuciéon del planeamiento y el retorno
a la comunidad de una parte de las plusvalias generadas por aquél.
La legislacion estatal ha regulado tres modalidades que pueden
clasificarse de la siguiente manera: actuacién privada en suelo pri-
vado (sistema de compensacioén); actuacién publica en suelo priva-
do (sistema de cooperacién); y actuaciéon publica en suelo publico
(sistema de expropiacion). Los textos legales estatales posteriores a
los mencionados obviaron cualquier referencia a las férmulas de
gestién urbanistica acatando la interpretacion efectuada por el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 61/1997, de 20 abril, atribufa
a las Comunidades Auténomas, definitivamente, toda responsabili-
dad sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo.

En Espana existe, en consecuencia, una pluralidad de modali-
dades de ejecucién de los planes urbanisticos, fruto de la compe-

28 Vid. articulos 119 de la LS de 1976 y 152 del RGU.
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tencia autonémica en materia de urbanismo, en las que junto a los
sistemas tradicionales (compensacion, cooperaciéon y expropiacion)
conviven otras formas de gestién®.

En cualquier caso, puede afirmarse que tanto el sistema de ac-
tuacién como las formas de gestiéon urbanistica se configuran como
la regulaciéon legal tendente a ejecutar las previsiones de los planes
en los ambitos territoriales delimitados al efecto, llamense poligo-
nos o unidades de actuacion o de ejecucién.

Se ha de precisar, ademas, que la elecciéon de cualesquiera for-
mas de ejecucién es una potestad publica consistente en sefnalar
qué normativa debe ser aplicada para la gestiéon urbanistica de un
poligono o unidad de actuacién, es decir, es sélo la concrecién de
las normas aplicables que, referida a un determinado espacio fisi-
co, se agota una vez que la gestién ha concluido encontrandonos,
de este modo, ante un simple acto administrativo que no es sus-
ceptible de impugnacién indirecta®® y, acerca de este extremo, la
legislacion estatal, y hoy dia la autonémica, desde la LS de 1976,
ha limitado las posibilidades de eleccién de la Administracién al
exigirle que tenga en cuenta determinadas premisas: las necesida-
des existentes, los medios econémico-financieros y la colaboracién
de la iniciativa privada, debiendo dar preferencia, por ejemplo, al
sistema de compensacién frente al de cooperacién, optando por el
primero cuando asi lo decidan los propietarios que representen al
menos el sesenta por ciento de la superficie total del poligono o
unidad de actuacién’!. La eleccion del sistema de expropiacion,
diferenciadamente, se ha reservado para los supuestos en que asi
lo exijan razones de urgencia o necesidad, al margen de que pro-

2 La gestién privada se realiza mediante concierto, reparcelaciéon por com-
pensacién bésica, concesién —concesién de obra urbanizadora, ejecucién
empresarial, concesién a urbanizador particular (como agente gestor por adju-
dicacién de la ejecucién de un programa de actuacion urbanizadora), concurren-
cia, gestion por «agente urbanizador» particular, gestién indirecta de la expro-
piacién mediante concesién urbanistica, y reparcelacién en la variante de
compensacién por concertacién— y cesién de viales; y la pablica o mixta se
desarrolla mediante ejecucién forzosa, reparcelacién por cooperacién y por sec-
tores de urbanizacién prioritaria, y ocupacién directa.

30 Vid. F.J. 5° de la STS de 27 de mayo de 1999 [RJ 1999, 3647] y articulos
119.2 de la LS de 1976 y 153 del RGU.

31 Los porcentajes de participacién de la iniciativa privada varian en las dis-
tintas Comunidades Auténomas.
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ceda en sustitucién de otras modalidades gestoras en caso de in-
cumplimiento de las obligaciones inherentes a las mismas3?.

Es indudable, en consecuencia, que el marco del régimen juri-
dico vigente de la gestion urbanistica es multiple y diverso. Por ello
y con caracter aprioristico, es preciso clarificar en qué medida re-
sulta de obligada observancia la normativa contractual en las dis-
tintas formas de ejecuciéon del planeamiento y, en concreto, en las
que pueden calificarse como «contrato administrativo especial», que
se rigen en primer término por la regulacién urbanistica autono-
mica y supletoriamente por la estatal, con la excepcién de los pre-
ceptos de caracter basico de aplicacién directa de la LCSP; si bien
es cierto que superados los umbrales fijados por la Directiva comu-
nitaria en materia contractual estaremos ante un contrato de obras,
si su objeto es la ejecuciéon de ésta, o de servicios si se trata de
redactar planes, proyectos o programas y, en consecuencia, la se-
leccién del sujeto encargado de dicha tarea habra de efectuarse a
través un procedimiento que garantice los principios de concurren-
cia, igualdad, publicidad y no discriminacién. Examinemos los dis-
tintos supuestos.

Resulta imprescindible puntualizar que las obras de urbaniza-
cién pueden acometerse en el ambito de unidades o poligonos de
actuacion —actuaciones integradas— o no —actuaciones aisladas—.
En relacién a esta aultima posibilidad, la legislacién autonémica pre-
vé que las obras proyectadas y realizadas por la Administracién
Publica en ejecuciéon del planeamiento y para la construccién de
equipamientos, sistemas generales, dotaciones o viales, se realicen
mediante obra publica ordinaria. De este modo, en las actuaciones
aisladas de urbanizacion de gestiéon publica, la entidad que asume
la condicién de urbanizador promueve y ejecuta la actuacién como
obra publica ordinaria, y la financia con sus propios medios o im-
poniendo un canon de urbanizacién o contribuciones especiales a
los propietarios beneficiados por la actuacién?.

32 Vid. articulo 119.4 de la LS de 1976.

3 Una referencia expresa a la obra publica ordinaria en la legislacién auto-
némica puede encontrarse en los preceptos que se relacionan a continuacion:
Andalucia, Ley 7/2002, articulos 34.e), 42.2, 86.d), 139.2.b), 143, 147, 160.1.H,
164 5 y 170.2.a); Asturias, articulos 159.5; Canarias, Decreto Legislativo 1/2000,
articulos 44.1.d), 89.1.d), 97.b).1, 137.3, 143.b), 145 y Anexo 3.7; Cantabria, Ley
2/2001, articulos 144 a 146; Castilla y Leén, Ley 5/1999, articulos 69, 1.b)3° y
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Las modalidades gestoras tradicionales, de caréacter publico, que
no plantean dificultad alguna son las de expropiacién y coopera-
cién, a diferencia del sistema privado de compensacién, porque en
ellas la ejecucion de la obra urbanizadora se realiza por la Admi-
nistraciéon con sus propios medios o por una sociedad vinculada a
la misma o mediante la contratacién de un tercero a través del
correspondiente procedimiento concurrencial en el marco de las
disposiciones de la LCSP.

Por otra parte, la normativa autonémica regula el sistema de
concesion de obra urbanizadora a través de dos variantes: la direc-
ta, sistemas de expropiacién, cooperacion, «reparcelacién por coope-
racién» y por sectores de urbanizacién prioritaria; y la indirecta,
sistemas de ejecucion forzosa, compensacién y concesién de obra
urbanizadora, en las que es de aplicacion la legislacién contractual
en la medida que se trata de contratos gestionados por la Adminis-
tracién en los que adquiere la condiciéon de urbanizador el sujeto
privado seleccionado en publica competencia mediante la aplicacién
de la LCSP, pese a lo que el sistema de compensaciéon merece, en
este punto, una explicacién afnadida, dado que los propietarios pue-
den encomendar, también, la tarea gestora a un tercero.

En efecto, la referencia a la contratacién de las obras de urba-
nizacién por una junta de compensacién y entes asimilados3*
—comisiéon gestora, agrupacion de interés urbanistico, junta de
reparcelacién...— exige apuntar que en los contratos de cuantia su-
perior al umbral comunitario es incuestionable la aplicacién de la
Directiva de contratos y de la LCSP; mientras que, en caso con-
trario, la determinacién del régimen juridico aplicable esta con-
dicionada por la posicién conceptual que se adopte acerca de la
actuacion de aquélla de manera directa o indirecta. Podemos en-
contrarnos, pues, con dos situaciones: que sea la propia junta, in-
tegrada por los propietarios del suelo, la ejecutora de la obra urba-

70.2; Castilla-La Mancha, Decreto Legislativo 1/2010, articulos 42.1.e), 69,
96.1.a), 97.1.c), 100, 109.b), 111.3, 112.1, 114.3, 126, 129 y 201.1; Extremadura,
Ley 15/2001, articulos 79.1.e), 101.1.a), 105.1.c), 108, 117.b), 121.3, 122.1, 124.3,
141.2 y 155; Madrid, Ley 9/2001, articulos 79.3.b), 98.2.b), 101.3, 130 y 134.b);
Murcia, Decreto Legislativo 1/2005, articulo 166.2; Navarra, Ley Foral 35/2002,
articulo 135; Pais Vasco, Ley 2/2006, articulos 88.e), 140.3 y 195; y Valencia,
Ley 16/2005, articulos 98, 147 a 149 y 155.3 y 4.

3 Nos encontramos aqui ante ejemplos de ejercicio de funciones publicas
por entidades privadas.
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nizadora o que ésta adjudique dicha tarea a un tercero. Puede afir-
marse que, en el primer caso, la junta actia en cumplimiento de
un deber legal de conformidad con la legislacién urbanistica y, en
consecuencia, realiza una actuacién de autoadministracién similar
a la gestién directa de la Administracién; en el segundo, en cam-
bio, tanto si se considera que la obra de urbanizacién es una obra
publica como que la junta es un poder adjudicador, (ex articulo
3.3.b) de la LCSP, en la medida que satisface el interés general bajo
el control de un poder adjudicador —la Administracién municipal—
y hay una ausencia de caracter mercantil o industrial), la adjudica-
cién de la mencionada obra a un tercero ha de someterse a la le-
gislacién contractual publica en lo referente a la preparacion y ad-
judicacién del contrato, pero no asi respecto al cumplimiento y
extincién de éste porque las relaciones entre el contratista y la jun-
ta de compensacion, responsable de costear la obra, habrian de
regirse por el Derecho privado, especialmente en consideracién a
la falta de onerosidad del contrato para la Administracion.

En definitiva, el planteamiento varia considerablemente si se
considera que la junta realiza una actividad de servicio publico o
privada, derivada del derecho de propiedad, o se atiende, preferen-
temente, al caricter de obra publica de la obra urbanizadora, como
asi hacia el TJCE en su Sentencia La Scala de 12 de julio de
2001(C-399/98).

Pero es que, ademads, la normativa autonémica ha establecido
una serie de variantes de gestion en las que se atribuye a un sujeto
privado la ejecucion de la obra urbanizadora, asi como la elabora-
cion del planeamiento de desarrollo y de los proyectos equidistri-
bucién y urbanizacion, en los que se solapan dos figuras: la del
urbanizador, condicién que pueden ostentar los titulares dominica-
les o un tercero adjudicatario del correspondiente programa de
actuaciéon o de ejecucién mediante un procedimiento selectivo en
el que se respeten los principios de publicidad y concurrencia, de
conformidad con la LCSP; y el contratista de la obra urbanizado-
ra, responsable de la ejecucion de ésta a costa de los propietarios
del suelo. En este sentido, determinadas Comunidades Auténomas?®
han incorporado las modalidades gestoras de concesién de obra
urbanizadora —«un sistema actuacion de base privada en el que la

35 Galicia y Cantabria.
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Administracion concede a un agente urbanizador la realizacion de las
obras de urbanizacion, la localizacion de los terrenos de cesion obli-
gatoria vy la distribucion de beneficios y cargas entre los propietarios,
obteniendo su retribucion de éstos conforme a lo convenido con el
Ayuntamiento»— y de concurrencia®, configurada como un siste-
ma publico de ejecucién mediante urbanizador no propietario, que
puede ser promovido por la iniciativa privada o por el Ayuntamien-
to, y que exige la convocatoria del correspondiente concurso en el
marco de la LCSP.

Existen, por otro lado, determinadas formas autonémicas de
ejecucion del planeamiento en las que confluyen dos institutos ju-
ridicos: el convenio urbanistico y el contrato administrativo. Tal es
el caso del sistema de concierto, que puede utilizarse cuando todos
los terrenos, a excepcién de los de dominio y uso publico, perte-
nezcan a un solo propietario o cuando todos los titulares garanticen
solidariamente la actuacién, asumiendo la ejecucién urbanistica
conforme a unas condiciones libremente pactadas en el correspon-
diente convenio urbanistico®’. Por tanto, las relaciones entre la Ad-
ministracién y el agente urbanizador, ya sea titular dominical o
sujeto que no reuna tal condicién seleccionado en publica compe-
tencia y libre concurrencia en aplicacién de la legislacién con-
tractual, se articulan en el marco de un convenio y se rigen por la
legislacién urbanistica, el planeamiento y el correspondiente pro-
grama. La referencia al instrumento convencional podemos encon-
trarla, asimismo, en determinadas modalidades autonémicas que,
bajo la denominacién «agente urbanizador»*® o en la condicién de
agente gestor por adjudicacién de la ejecucién de un programa de
ejecucion o de actuacién urbanizadora®’, atribuyen la gestiéon urba-
nistica a un concesionario, que no tiene por que ser titular de de-
recho de propiedad alguno, que ha de responsabilizarse de la con-
trataciéon del empresario constructor de la obra urbanizadora.

Sin embargo, se ha de constatar que la mayor controversia doc-
trinal ha girado en torno al «agente urbanizador» previsto en la

36 Castilla y Leén y Murcia.

37 Este sistema esta previsto en las legislaciones canaria, castellano-leonesa,
gallega, murciana y vasca.

38 Valencia, Navarra, La Rioja y Pais Vasco.

3 Castilla-La Mancha y Extremadura.
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legislacién de la Comunidad Valenciana y al sistema de compensa-
cién sobre el que se han efectuado ya las oportunas clarificaciones.

La normativa valenciana atribuye a la Administracién la posibi-
lidad de desarrollar un determinado sector de forma directa o in-
directa, delegando la condicién de agente urbanizador a favor de
una iniciativa empresarial seleccionada en publica competencia, en
el marco de un contrato administrativo especial, para lo que es
preciso que exista un planeamiento pormenorizado y el correspon-
diente programa. El urbanizador es, en consecuencia, el agente
publico responsable del desarrollo y ejecucién de las actuaciones
urbanisticas que han de comprender, necesariamente, la de redac-
tar los documentos técnicos que se determinen en las bases, pro-
poner y gestionar el correspondiente proyecto de reparcelacién, y
contratar al empresario constructor encargado de la ejecucién del
proyecto de urbanizacién, contratacién en la que han de observar-
se, igualmente, las disposiciones de la LCSP.

Y ello es asi porque la relacién juridica entre el urbanizador y
el empresario, al menos en su vertiente ad extra, o lo que es lo
mismo respecto de todos los aspectos relevantes para el fin del
contrato publico de obra urbanizadora, ha de regirse por el Dere-
cho publico, dado que aquélla se fundamenta en la ordenacién ju-
ridico-administrativa del programa. Igualmente, se determina la
obligatoriedad de la normativa contractual estatal basica que ad-
quiere, de este modo, un caracter prioritario frente a la legislacién
urbanistica valenciana.

Es preciso poner de manifiesto que, tras sucesivas denuncias
procedentes de la Comisién sobre el posible incumplimiento por la
legislacién valenciana de la normativa comunitaria contractual, el
abogado general del TJUE, en su momento, argumentd, en el de-
nominado Informe Jidiskinen —emitido el 16 de septiembre de
2010, asunto C-306/2008—, que la gestién mediante «agente urba-
nizador» no vulnera la normativa comunitaria de contrataciéon pu-
blica porque tal condicién se adquiere en un procedimiento en
publica competencia, toda vez que se afirma que la adjudicacién
de los programas de actuacién no puede considerarse, en ningun
caso, una concesion de servicio publico ni de obras, aunque la eje-
cucién de éstas se estime el objeto central del contrato, porque el
adjudicatario no adquiere derecho alguno de explotacién, tesis que
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serfa extensible a las distintas actividades urbanisticas abordadas
en este estudio calificadas como contrato administrativo especial,
tipico de obras o de servicios, o de convenio, segiin los casos, rea-
lizando la oportuna distinciéon entre dos sujetos: el urbanizador y
el contratista de la obra.

El mencionado asunto ha sido resuelto, recientemente, por el
TJUE, en sentencia de 26 de mayo de 2011, hecho que exige expo-
ner las alegaciones efectuadas por los litigantes sobre las que se ha
pronunciado la citada instancia judicial. Por su parte, la Comisién
expone los siguientes argumentos: uno, que diversos aspectos del
procedimiento de adjudicacién y aprobacién de los PAI (Programas
de Actuacién Integrada) en gestion indirecta —establecido tanto en
la LRAU (Ley 6/1994, de 15 de noviembre) como en la LUV (Ley
16/2005, de 30 de diciembre)— es contrario a los articulos 1, 6,
apartado 6, 11, 12 y 24 a 29 de la Directiva 93/37 y a los articulos
2, 6, 24, 30, 31, apartado 4, letra a), y 53 de la Directiva 2004/18,
respectivamente; dos, que la relacién existente entre la Administra-
cién y el urbanizador constituye, conforme a las Directivas de con-
tratacién, un contrato publico cuyo objeto principal, como resulta
de la definicién de la actuacién integrada, es la ejecucién de obras
publicas de infraestructura y urbanizacién, asi como que el hecho
de que, en el marco de la LUV, la ejecucion fisica de dichas obras
deba ser confiada por el urbanizador a un empresario constructor
no modifica en absoluto la calificacién instrumento contractual, en
la medida que es el urbanizador quien se compromete con la Ad-
ministracién a realizarlas; y, tres, que existe un contrato bilateral
entre el ayuntamiento y el urbanizador, cuya onerosidad se expre-
sa en la decisién de la Administracién de aprobar el PAI y de se-
leccionar al urbanizador, asi como en el ejercicio de sus prerroga-
tivas publicas para garantizar el respeto de las disposiciones del
citado instrumento.

El Reino de Espana sostiene, en cambio: primero, que la rela-
cion existente entre la Administraciéon y el urbanizador no consti-
tuye un contrato publico de obras sino una concesion de servicio y
que, por tanto, la adjudicacién de los PAI esta sujeta a los princi-
pios del Derecho primario de la Unién; que la Comisién confunde
el PAI y el proyecto de obras de urbanizacién, siendo asi que la
ejecuciéon de las obras publicas no constituye el objetivo exclusivo,
ni siquiera fundamental, del PAI; tercero, que la aprobacién del
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PAI, mediante la adjudicacién, implica la financiacién y la gestion
de la reparcelacién y la contratacién de las obras de urbanizacién
y que, en definitiva, el urbanizador es responsable financiero de la
ejecucion de las obras y de efectuar las gestiones administrativas
necesarias para garantizar la gratuidad de las operaciones para la
Administracién y el reparto justo de los costes y beneficios inmo-
biliarios correspondientes entre los propietarios; cuarto, que no
existe relacién onerosa a cargo de la Administracién porque la re-
tribucién del urbanizador procede exclusivamente de los propieta-
rios, cuya obligacién no se origina en una decisiéon unilateral de
aquélla sino que se deriva de su decisiéon voluntaria de participar
en la reparcelacién y de acceder asi al disfrute de los nuevos te-
rrenos edificables; quinto, que la LRAU y la LUV no establecen
garantia de pago alguna a cargo de fondos publicos de la que se
pudiera colegir la existencia de un contrato oneroso entre la Ad-
ministracién y el urbanizador, que es responsable frente a ésta in-
cluso en el supuesto de que el empresario constructor o los pro-
pietarios incumplan sus obligaciones respectivas; y, sexto, que la
opcién por la gestion indirecta no implica una causa onerosa, como
tampoco el ejercicio por la Administraciéon de sus potestades pu-
blicas a efectos de la reparcelaciéon o de la expropiacion.

En virtud de lo expuesto, el Reino de Espafia realiza dos afir-
maciones: que no debe calificarse al urbanizador de «adjudicata-
rio» de un contrato stricto sensu sino de «concesionario» de servi-
cios porque su retribucién depende de la explotacién en el mercado
de los terrenos edificables y no de un precio fijo garantizado por
la Administracién; y que la tesis de la Comisién es contraria al efec-
to util de las Directivas 93/37 y 2004/18.

El TJUE puntualiza que los reproches formulados por la Comi-
si6én soélo se refieren al procedimiento de aprobacién de los PAI en
gestién indirecta, en el sentido de que opera la delegacién por la
entidad adjudicadora a un particular de la condicién de urbaniza-
dor a través de un procedimiento publico de competencia, con in-
dependencia de que se ostente o no la condicién de titular domini-
cal de los terrenos afectados.

En cuanto al concepto de «contratos publicos de obras», que es
la calificacién efectuada por la Comisién, el Tribunal sefiala que los
articulos 1, letra a), de la Directiva 93/37 y 1, apartado 2, letra b),
de la Directiva 2004/18 estan referidos a los contratos de caracter
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oneroso, celebrados por escrito entre uno o varios operadores eco-
némicos, por una parte, y una o varias entidades adjudicadoras, por
otra, que tengan por objeto bien la ejecucién, bien conjuntamente
la ejecucion y el proyecto de obras relativas a una de las activida-
des contempladas en el anexo II de la Directiva 93/37 y en el anexo
I de la Directiva 2004/18 o de una obra definida en el articulo 1,
letra ¢) de la Directiva 93/37 y en el articulo 1, apartado 2, letra b)
de la Directiva 2004/18, bien la realizacién, por cualquier medio,
de una obra que responda a las necesidades especificadas por la
entidad adjudicadora. En consecuencia, el TJUE entiende, de un
lado, que un contrato sélo puede considerarse «contrato publico de
obras» si su objeto responde a la definicién expuesta y, de otro, que
las obras accesorias que no formen parte del objeto mismo no pue-
den justificar la clasificacién de éste como contrato publico de
obras. Se explica, con expresa referencia a la sentencia Auroux de
18 de enero de 2007, que cuando un contrato contiene a un tiem-
po elementos propios de un contrato publico de obras y elementos
propios de algin otro tipo, ha de estarse al objeto principal para
determinar qué cuerpo normativo de la Unién referente a la con-
tratacion publica debe en principio aplicarse.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal de Justicia argumenta lo
siguiente: que segun reiterada jurisprudencia, en un procedimiento
por incumplimiento con arreglo al articulo 226 CE, incumbe a la
Comisién probar la existencia del mismo y, a tales efectos, debe
aportar los elementos necesarios para su verificacién, sin po-der
basarse en presunciones (sentencia de 27 de enero de 2011, C-490/
09); vy que la Comisién se ha limitado a alegar que los contratos de
urbanizacién controvertidos deben calificarse de «contratos publi-
cos de obras» porque el objeto principal del PAI es una «obra» de
urbanizaciéon de dos o mas parcelas que supone la realizaciéon de
un acceso rodado por via pavimentada, el suministro de agua po-
table y energia eléctrica, la evacuacion de aguas residuales, el en-
cintado de aceras y el alumbrado publico; y que los servicios pres-
tados por el urbanizador —redaccién de los documentos técnicos,
elaboraciéon y gestion del proyecto de reparcelaciéon o seleccién del
empresario constructor encargado de la ejecuciéon de las obras—
tienen caracter instrumental y accesorio.

Asimismo, el Reino de Espafa refuta la apreciacién de la Co-
misién de que el PAI debe calificarse de «obra», en el marco de
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las Directivas 93/37 y 2004/18, y concreta que la ejecuciéon de aqué-
lla no constituye su objetivo exclusivo ni siquiera fundamental. A
estos efectos, dicho Estado miembro alega que el urbanizador es
el responsable financiero de la ejecucion de las obras y esta encar-
gado igualmente de efectuar las gestiones necesarias para garanti-
zar la gratuidad de las operaciones para la Administracién, asi
como el reparto justo de los costes correspondientes y de los bene-
ficios inmobiliarios correlativos entre los propietarios de los sola-
res que los financian. Ademas, el Reino de Espafa sostiene que los
contratos controvertidos deben calificarse de «concesiones de ser-
vicios» ex articulo 1, apartado 4, de la Directiva 2004/18.

Es ineludible precisar que el Tribunal ha eludido un pronuncia-
miento elaborado sobre el fondo en la medida que concluye afir-
mando que «no se ha demostrado en absoluto que las obras de
conexion e integracién de los terrenos con las redes de infraestruc-
turas, energia, comunicaciones y servicios publicos existentes cons-
tituyan el objeto principal del contrato celebrado entre la entidad
territorial y el urbanizador en el marco de un PAI en gestién indi-
recta. La ejecucion del PAI por el urbanizador comprende, como
resulta concretamente de los apartados 21 y 23 de la presente sen-
tencia, actividades que no pueden calificarse de «obras» conforme
a las Directivas invocadas por la Comisién en su escrito de deman-
da, a saber, la elaboracién del plan de desarrollo; la propuesta y la
gestién del correspondiente proyecto de reparcelacién; la obtencién
gratuita en favor de la Administracién de los suelos dotacionales
publicos y con destino al patrimonio publico de suelo de la enti-
dad territorial; la gestién de la transformacién juridica de los te-
rrenos afectados y la realizacién del reparto equitativo de las car-
gas y beneficios entre los interesados, asi como las operaciones de
financiacion y de garantia del coste de las inversiones, obras, ins-
talaciones y compensaciones necesarias para la ejecucion del PAIL
Asi ocurre también cuando el urbanizador, como se puntualiza en
el articulo 119, apartado 1, de la LUV, debe organizar el concurso
publico destinado a designar al empresario constructor al que se
confiere la ejecucion de las obras de urbanizacion».

En otro orden de cosas, se explicita que algunas de las activi-
dades que comprenden los PAI, en el marco de la normativa valen-
ciana, «parecen corresponder», por su naturaleza, a las actividades
contempladas en la categoria 12 de los anexos I, parte A, de la Di-
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rectiva 92/50 y II, parte A, de la Directiva 2004/18, relativas a los
servicios mencionados en el articulo 1, letra a), de la Directiva 92/
50 y en el articulo 1, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18,
respectivamente.

En definitiva, el TJUE ha destacado dos deficiencias en la de-
nuncia de la Comisién: la debilidad en el planteamiento y la falta
de una practica contundente. De este modo, al resolver que la
Comisién no ha demostrado que el objeto principal del contrato ce-
lebrado entre el ayuntamiento y el urbanizador corresponda a con-
tratos publicos de obras en el sentido de las Directivas de contra-
tacion, lo que constituye una condicién previa para la declaracién
del incumplimiento alegado, se ha simplificado en gran medida la
controversia, quiza desde la prudencia recomendada por el aboga-
do general Nilo Jiiskinen en los términos que se exponen seguida-
mente: «el Tribunal de Justicia debe hacer uso de una cierta mo-
deracion si la interpretacién de un concepto de Derecho de la UE
parece conducir en la practica a que un instrumento de Derecho
nacional pierda su raison detre o a que un acto legislativo detalla-
do de la UE resulte aplicable a fenémenos en los que no pensé el
legislador de la UE durante el procedimiento legislativo».
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