Prélogo

La calidad humana del profesor Sanchez Goyanes, Director de la obra, y su afecto y carifio hacia
mi persona explican que me encuentre en esta extrafia situacion de presentar un Libro y a sus
autores que, evidentemente, no necesitan de presentacion o aval alguno, toda vez que todos ellos
son reconocidos especialistas y prestigiosos profesionales y operadores del Derecho Urbanistico
espanol. Pero, en fin, esa es una de las tareas que tiene el prologuista y que voy a tratar de hacer
lo mejor posible. Tuve la fortuna de conocer a Enrique Sanchez Goyanes alla por el afio 1990,
cuando cursaba los estudios del Doctorado en Derecho en la Universidad Auténoma de Madrid, en
un curso (1990-91) plagado de buenos estudiantes y condiscipulos suyos, como Felipe Iglesias y
Juan Antonio Chinchilla, espléndidos profesores de la UAM, quienes comparten hoy con él las
paginas de este Libro. Fue mi primer doctorando y eso hace especial mi vinculo con él: su tesis
sobre la potestad normativa de las entidades locales es el resultado de afios de trabajo y de
lecturas sosegadas que contribuyeron a formarle y explican su trayectoria académica y profesional.
El estudio del Régimen Local y el municipalismo ha sido también una constante en su rica
produccion doctrinal: no en vano gané muy joven la oposicion al Cuerpo Nacional de Secretarios de
Administracion Local.

En ese mismo curso 1990-91, recién aprobada la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, tuve ocasion de dirigir un Seminario de profesores y
alumnos de los ultimos afios de carrera cuyo objeto era el estudio y analisis de la norma legal y en
donde disfrutamos del magisterio del profesor Angel Menéndez Rexach, padre de la criatura, con
encendidos debates y académicas discusiones. Pronto se revelé su madurez y precocidad y, en
especial, el gusto por el “Urbanismo”, al igual que sucedio con Felipe Iglesias y Juan Antonio
Chinchilla, todos ellos reputados y reconocidos especialistas en esta materia, tan compleja y
cambiante, a la que se trasladan recurrentemente las crisis econémicas y las posturas ideolégicas
0, al menos, las posturas partidistas. Por ello, reitero, tratar de presentar a quienes tantos afos,
libros y articulos llevan escritos sobre esta materia del “urbanismo” me parece tarea sobrante e
innecesaria. El libro que tienen los lectores en sus manos es un analisis sistematico del vigente
Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana de 2015, cuyo antecedente inmediato
fue el libro publicado por los mismos (practicamente) autores sobre la Ley 8/2007, de 28 de mayo,
que ha sido un referente y libro de consulta para todos los operadores juridicos que se enfrentan a
esta materia. Su éxito e influencia hacen innecesario insistir en la calidad y bondad de su contenido
y de los autores que en él han intervenido que, ahora, tras unos pocos afios de sosiego y
asentamiento de los principios y elementos clave del nuevo sistema juridico alumbrado, nos
ofrecen una guia completa del Derecho positivo asi como los elementos necesarios para efectuar
la labor hermenéutica propia de quienes tienen que aplicar el Derecho, no sélo ofreciendo la
exegesis de los preceptos sino, lo que es mucho mas importante, como vienen siendo
interpretados por nuestros jueces y tribunales y, en fin, cédmo hacer inteligible y racional un sector
del Ordenamiento Juridico en el que las competencias entre las distintas Administraciones Publicas
y, en especial, la produccién normativa de unas y otras, se solapan y contradicen.

La segunda tarea que se espera del autor del prologo a un Libro para especialistas, es que actue
como introductor a esas cuestiones complejas pero, eso si, con alguna aportacion que justifique su
presencia en la obra ajena. En nuestro caso, eso es aun mas dificil toda vez que el contenido de la
obra abarca integramente todo nuestro Derecho positivo, pues al hilo de cada precepto contenido
en el Texto Refundido de 2015, los autores escudrifian y analizan la doctrina constitucional, la
jurisprudencia y, en su caso, el encaje de las normas autondmicas con el mandato legal estatal. No
hay practicamente espacio conceptual para elaborar aportaciones novedosas sobre una cuestion
tan apegada, por otro lado, al Derecho positivo.
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El “Urbanismo” como objeto de la accion de la Administracion, es decir, materia o sector en el que
los Poderes Publicos intervienen para adoptar las medidas legislativas que resulten adecuadas en
cada momento (regulacién), para comprobar y, en su caso corregir las decisiones que los agentes
econdmicos efectien sin sujecién a la legalidad (control, tutela o intervencién) y, en fin, para actuar
en el plano de la iniciativa econémica publica, como agente dinamizador o como propio operador
urbanistico, es desde la perspectiva juridica, un conjunto de normas que regulan una manifestacion
de la actividad econémica que, sin embargo, esta profundamente impregnada de elementos
constitucionales (derecho a la vivienda y proscripcion de la especulacién, art. 47 de la Constitucion;
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado y mejora de la calidad de vida, art. 45 CE) que
hacen imposible su desarrollo y ejecucién sin tenerlos en cuenta. De ahi que, en esta materia, no
entre en juego, sin mas, la libertad de empresa (art. 38 CE) o la propia Directiva 2006/123, de 12
de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior (tal y como se sefiala en su
considerando 9.°), sino que deben supeditarse a la planificacién de la actividad econémica general
para atender a las necesidades colectivas (art. 131.1 CE) y, mas especificamente, a planificacion y
ordenacion territorial y urbanistica.

Desde hace unos afios, el INAP me viene invitando a impartir en su Master Universitario en
Urbanismo y Estudios Territoriales, una leccion con un titulo realmente atractivo: “Urbanismo:
¢funcién publica o actividad privada?”, asunto este que obliga a recorrer los hitos de su evolucion
histérica y a plantearse los principios esenciales que rigen en esta materia. Creo que repasar los
aspectos basicos de esta cuestion puede servir al propdsito de la tarea que se espera de quien
prologa esta obra.
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Que la ejecucion de obras de urbanizacion en el proceso de mejora, saneamiento, crecimiento y
ensanche de nuestras ciudades ha sido el titulo que ha legitimado la intervencién de la
Administracién en una materia tradicionalmente regulada por el Ordenamiento juridico privado, y
dominada por las relaciones entre particulares, no reviste la menor duda. Ademas, se puede
afirmar con rotundidad que la configuracion de las obras de urbanizacion como obras publicas asi
como los mecanismos y técnicas juridicas para su construccion y explotacién, han condicionado
sustancialmente el marco juridico y el desarrollo del Derecho urbanistico espafiol. Este es el
denominado “urbanismo de obra publica” o modelo concesional vigente desde la Ley de
Expropiacion Forzosa de 10 de enero de 1879 hasta la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956
pasando, con especial relevancia, por la Ley de 18 de marzo de 1895, de saneamiento y mejora
interior de las grandes poblaciones.

En efecto, el art. 11 de la Ley de Expropiacion forzosa de 10 de enero de 1879 establecio que
estan excepcionadas de la formalidad de la declaracion de utilidad publica [por Ley, regla general
del art. 10] las obras de policia urbana y, en particular, las de ensanche y reforma interior de las
poblaciones. A su vez, la Seccion 5.2 del Titulo Il (arts. 45 a 54) cuya rubrica es “De la reforma
interior de las grandes poblaciones”, regulan las expropiaciones necesarias para la mejora,
saneamiento y ensanche interior de las grandes poblaciones, a cuyos efectos se declara que tales
obras de reforma se sujetaran a lo previsto en el art. 115 de la Ley General de Obras Publicas de
13 de abril de 1877. Por su parte, el Reglamento para la aplicacion de la Ley de Expropiacion
Forzosa (Real Decreto de 13 de junio de 1879) desarrolla el procedimiento expropiatorio, el
contenido de los proyectos de ensanche o mejora interior (arts. 77 a 108) y, en su caso, la
ejecucion de estas obras “por medio de concesiones a particulares o compafiias debidamente
organizadas” (art. 94). En estos casos, el concesionario se subroga “en un todo al Ayuntamiento en
los derechos y obligaciones que a éste corresponden”. En concreto, el concesionario se obliga a
abonar las expropiaciones, a llevar a cabo las demoliciones que sean necesarias, a establecer los
servicios publicos urbanos de toda clase y a regularizar los solares que resulten (art. 94, parrafo 1.°
del Reglamento). A cambio y “en compensacion de los gastos, de los servicios y de las obras, el
concesionario quedara duefio de los terrenos que no sea necesario ocupar con la via publica, y



podra enajenarlos libremente sin mas condiciones que las de ajustarse estrictamente en la
regularizacion de manzanas y solares, y en todo caso lo referente a nuevas edificaciones, a lo que
se haya determinado en el proyecto y prescribe la ley y este Reglamento” (art. 94, parrafo 2.°). En
definitiva, las obras de urbanizacién e implantacion de los servicios urbanos en los supuestos y
procesos de mejora y ensanche de las ciudades, se configuran como verdaderas obras publicas
(en igualdad con las reguladas en la Ley General de Obras Publicas de 1877), que pueden ser
ejecutadas directamente por la Administracién (Ayuntamiento), bien por contrata o por
administracion, o bien mediante la concesién de obra publica en los términos descritos. La “policia
urbana” o el urbanismo es, sobre todo, ejecuciéon de obras publicas destinadas a satisfacer
necesidades colectivas de orden municipal.

Este sistema “de concesion de obra publica urbanizadora” es una reaccion al fracaso de los
mecanismos establecidos en la Ley de Ensanche de poblaciones de 29 de junio de 1864 (en
realidad, Ley que fija las reglas que han de observarse en las obras para el ensanche de las
poblaciones), que se basaba en la colaboracion voluntaria de los propietarios afectados en la zona
de ensanche, que deberian ceder al Ayuntamiento la propiedad de los terrenos necesarios para
ejecutar las calles y plazas, deberian costear su desmonte, construir las alcantarillas, las aceras, el
empedrado y alumbrado (art. 13), en cuyo caso si ejecutaban voluntariamente estas obligaciones,
obtendrian una exencion en la contribucién territorial y recargos que gravan la propiedad, y verian
revalorizarse sus terrenos por la ejecucion de las nuevas calles y obras de saneamiento y, como
consecuencia de ello, tendrian la posibilidad inmediata de ser edificados. El sistema, ya se ha
dicho, se basaba en la voluntariedad de la actuacion por parte de los propietarios sin que se
hubiera previsto la posibilidad de utilizar la expropiacion en los supuestos en que aquéllos
decidieran abstenerse o no participar en las obras de ensanche. La consecuencia fue un notorio
fracaso de la Ley y del sistema establecido por la falta de atractivos para los propietarios que, con
caracter general, no eran empresarios interesados en ejecutar las obras de vialidad y urbanizacion
(Martin BASSOLS, 1973 y 1996).

La modificacion del sistema “voluntario” se produce por la Ley de 22 de diciembre de 1876, de
regularizacion del ensanche de las poblaciones, que excluye a los propietarios de las Juntas de
ensanche, compuestas a partir de ahora unicamente por concejales, e impone a los propietarios la
obligacion de ceder la quinta parte de los terrenos de su propiedad para calles y plazas cuando la
iniciativa de su apertura corresponda al municipio, bajo la amenaza de expropiacion de la totalidad
de la finca que haya de tener fachada sobre las nuevas vias, en el supuesto de que el propietario
no acceda voluntariamente a cumplir esta obligacion (BASSOLS 1996, PARADA 1998).

El sistema concesional regulado en la legislacion de expropiacion forzosa en los términos que se
han descrito, fue recogido en la Ley de 18 de marzo de 1895 sobre Mejora, saneamiento y reforma
o ensanche interior de las grandes poblaciones, desarrollada a su vez por el Real Decreto de 15 de
diciembre de 1896, que aprobd su Reglamento de ejecucién. La Ley resultaba aplicable a las obras
de saneamiento o mejora interior de las poblaciones que cuenten con 30.000 o mas almas (si bien
podian aplicarse a cualquier otro municipio con poblacién inferior si lo autorizaba el Ministro de la
Gobernacion, art. adicional 1.°), pudiendo iniciarse estos proyectos por iniciativa de los
Ayuntamientos, por sociedades legalmente constituidas o por particulares (art. 1, con remisién
expresa a los arts. 2y 11 de la Ley de Expropiacion de 10 de enero de 1879). El esquema y
sistema juridico era idéntico al establecido en la legislacion de expropiacion forzosa: las obras de
urbanizacion y saneamiento a realizar podrian ser ejecutadas directamente por los Ayuntamientos,
bien por administracién o bien por contrata (ejecucién directa, y mecanismos recogidos en la Ley
General de Obras Publicas de 1877), o por medio de concesiones a particulares o a companias
debidamente organizadas, en cuyo caso el concesionario se subroga en la posicion del
Ayuntamiento, en los derechos y obligaciones que a éste corresponden (arts. 93 y 94 del
Reglamento de 1896). En resumen, el mecanismo establecido en esta Ley se articulaba del
siguiente modo: (i) la iniciativa econémica para realizar esta actividad de ejecucion de la obra
publica urbanizadora podia provenir de los particulares y empresas o de los Ayuntamientos, si bien



en este Ultimo caso, cuando los Ayuntamientos trataban de ejecutar directamente las obras, se
exigia la autorizacion del Gobierno; (ii) deberia elaborarse (incluso por los particulares) el
correspondiente proyecto de obras, con memoria, planos, pliego de condiciones y presupuesto, asi
como la relacion completa de todos los bienes y derechos cuya expropiacion sea necesaria y su
valoracién y tasacion (art. 17 de la Ley), que deberia someterse a informacion publica y ser
aprobado posteriormente por el Ministro de la Gobernacion (arts. 22 y 24 de la Ley); (iii) a
continuacion, se procedia a convocar la licitacion publica del otorgamiento de la concesion, cuyo
otorgamiento se efectuaba por subasta sin que existiera una fijacion del tipo previo ni
determinacion de las condiciones de edificacion de los solares. Al autor del proyecto, en el caso de
no resultar adjudicatario, se le garantizaba el derecho de tanteo (art. 50); (iv) el propietario quedaba
asi excluido del proceso de realizacién de la obra y debia ser objeto de expropiacion; (v) por ultimo,
la determinacion del justiprecio expropiatorio no incluye el “valor expectante” o el futuro
aprovechamiento urbanistico (arts. 18 a 21).

Dos elementos relevantes que quiero destacar, se derivan de este marco normativo. El primero de
ellos, es que los protagonistas del proceso de transformacién urbana son los concesionarios, las
empresas y particulares que presentaban las iniciativas y concurrian a las licitaciones, lo que
supone un corte radical con la legislacidon anterior de ensanche, en la que la obra de urbanizacion
se deja en manos de los propietarios, de cuya libre y voluntaria colaboracion se hacia depender su
efectiva implantacion, y por la que obtenian el beneficio cifrado basicamente en las plusvalias que
se generaban en los terrenos colindantes con las nuevas vias y obras de urbanizacion, asi como
en la reduccion de los impuestos que gravaban sus propiedades. Los Ayuntamientos, a cambio,
obtenian la cesion gratuita de los terrenos vy la titularidad de las obras una vez construidas por los
particulares. Ahora, en el modelo de la Ley de mejora y saneamiento de las poblaciones, los
propietarios son excluidos del proceso de transformacion urbana y, en consecuencia, los beneficios
y plusvalias que ésta genera son exdégenos al titulo dominical y se cosecharan por quienes han
ejecutado la obra y, probablemente, han elaborado los correspondientes proyectos. La
colaboracion de los propietarios es innecesaria pues sus terrenos seran objeto de expropiacion
cuyo beneficiario sera el adjudicatario de la concesion de obra publica.

La segunda reflexion tiene que ver con el papel de los Ayuntamientos y el protagonismo econdémico
y de gestidn/explotacion de los concesionarios. En efecto, la ejecucion directa por los
Ayuntamientos sélo procedia en defecto de iniciativa econdmica de los particulares, es decir, regia
en todo su esplendor el principio de subsidiariedad.

En definitiva, desde nuestra perspectiva y terminologia se puede concluir que el citado modelo
concesional de obra publica urbanizadora se caracteriza porque el derecho a urbanizar o a la
“transformacion urbanistica” (art. 7 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana
de 2015, en adelante TR 2015) es una actividad juridico-publica (crear ciudad) que se desarrolla a
través de la figura de la concesion de obra publica, que no forma parte de las facultades del
propietario, y cuya ejecucion e implantacion se realiza mediante la utilizacién de la expropiacion
forzosa, en cuyo justiprecio no se incluye el valor expectante o el futuro aprovechamiento
urbanistico, y en la que la adjudicacion de dicha concesion se realiza a través de mecanismos
concurrenciales, con un proceso publico de licitacion abierto potencialmente a todos los
particulares y empresas interesados, sin que la atribucion de consideraciones y calificaciones
urbanisticas a los terrenos sobre los que se pretende actuar condicionen o deformen la propia
actuacion publica.

Debe subrayarse que todo el sistema gira en torno a la “obra publica”, condicién que ostentan las
obras de urbanizacién o, como sefiala la ley, obras de mejora, saneamiento y reforma o ensanche
interior de las poblaciones, sin que en ningun momento se haya utilizado o esgrimido por el
legislador y la doctrina de esa época el concepto de “servicio” o servicio publico. El urbanismo es
en esos momentos historicos, una manifestacién de la “policia urbana” o, en todo caso, la ejecucién



de una obra publica pero no una actividad de prestacion u obligacién de hacer, en los términos que
conocemos como servicios publicos o actividades reservadas a las Administraciones Publicas.

En fin, el modelo de ejecucion de las obras de urbanizacion configurado en la legislaciéon de
saneamiento y mejora de las poblaciones, basado en la concesion de obra publica y la
consideracion de ésta como actividad econémica a realizar por la iniciativa privada salvo supuestos
excepcionales, pasara posteriormente a la legislacion de Régimen local (Estatuto municipal de
1924) y se mantendra en pie hasta la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, fecha en la que se
corta abruptamente con la concepcion del urbanismo como férmula de ejecucion de obras de
urbanizacion a través de la concesién de obra publica a realizar por el concesionario,
sustituyéndose por un nuevo modelo basado en las obligaciones del propietario de ceder y
urbanizar, y en el reconocimiento del derecho que le asiste de patrimonializar las plusvalias que se
generan por dicho proceso de urbanizacion. En otras palabras, el nuevo modelo configura esta
actividad como un negocio privado reservado a los propietarios de suelo urbano y de reserva
urbana, que tendran en exclusividad el derecho a urbanizar y que deberan cumplir con la obligacion
de ceder los terrenos y entregar las obras e instalaciones para implantar los servicios urbanos,
modelo que con posterioridad se extendera a los propietarios de suelo urbanizable, y que con
retoques se mantendra en las sucesivas modificaciones legislativas de 1975, 1990 y 1998 que no
alteran de un modo radical este modelo de “urbanismo y beneficio privado”.

A partir de este momento, la introduccion de las técnicas de la clasificacion del suelo y la
zonificacion y categorizacion de éste, alterara de modo radical el sistema y el modelo, pues la
propia clasificacion del suelo opera como una distorsién, pues ya incorpora para el propietario
plusvalias ajenas a su real participacién en el proceso de desarrollo y ejecucion, con la
consiguiente especulacion y ausencia de dinamismo en la operacién urbanistica; por otro lado, la
discutible iniciativa y el liderazgo de los propietarios en todo el proceso urbanizador permitira
considerarlo como una actividad privada, reservada en la practica a los propietarios.

Justamente, esta cuestion esta directamente conectada con el caracter de funcién publica o
actividad privada que sobre el Urbanismo se tenga. Asi como la creacion, remodelacion o
ampliacion de la ciudad es una potestad publica y el planeamiento urbanistico el paradigma del
poder publico (art. 4.1 LSRU), el proceso de urbanizacion puede configurarse como una actividad
privada (de los propietarios) o una actividad econdmica reservada a la Administracion a ejecutar
directa o indirectamente (concesionario o agente urbanizador), desligada de la titularidad de los
terrenos donde se desarrollara e implantara el proceso urbanizador.
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El nuevo marco normativo del actual periodo, que se inicia con la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del
suelo y se contintia con el Texto Refundido de 2008 (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio), hasta llegar al vigente Texto refundido de 2015, contribuye a generar ain mas confusion si
cabe, pues el legislador de 2007 no tiene empacho en declarar que “la urbanizacién es un servicio
publico, cuya gestion puede reservarse la Administracion o encomendar a privados y suele afectar
a una pluralidad de fincas (...) Luego, alli donde se confie su ejecucion a la iniciativa privada, ha de
poder ser abierta a la competencia de terceros, lo que esta llamado ademas a redundar en la
agilidad y eficiencia de la actuacién” (apartado lll, segundo de la Exposicion de Motivos de la Ley
del Suelo de 2007, cuya literalidad se reproduce en el apartado 1V, segundo de la Exposiciéon de
Motivos del Texto Refundido de 2008 que, sin embargo, ha desaparecido en el nuevo Texto
Refundido de 2015).

Creo que, al igual que la ejecucion de una carretera no es un servicio publico, a pesar de la
literalidad del art. 22.3 de la vigente Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras, que dispone
que “las carreteras podran ser explotadas por cualquiera de los sistemas de gestion indirecta de los
servicios publicos que establece la Ley de Contratos del Sector Publico” (por cierto, precepto que



es copia literal del recogido en el art. 16.2 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de carreteras, con la
Unica salvedad de sustituir “Ley de Contratos del Estado” por Ley de Contratos del Sector Publico),
tampoco lo es la ejecucién de obras de urbanizacién, que tiene mejor ubicacién sistematica y
conceptual en la concesion de obra publica que en los contratos de concesién de servicios, en la
vigente terminologia de la legislacién de contratos del sector publico.

El “urbanismo” en general no es un servicio publico, ni siquiera una actividad de prestacioén en el
marco general de las actividades de la Administracion (intervencién y prestacion), porque la materia
o sector del Derecho Urbanistico incluye diferentes manifestaciones de la actividad de las
Administraciones Publicas, que van desde la fijacion del marco regulatorio y definicion de los
derechos y deberes de los propietarios y operadores urbanisticos hasta las técnicas de control
previo o a posteriori de los actos de edificacion y uso del suelo, pasando por la transformacion del
suelo y ejecucion de las obras de urbanizacion. Por ello, no esta de mas tratar de definir el campo
de juego cuando nos referimos al urbanismo como funcion publica. Desde esta perspectiva, sélo
hay auténtico debate doctrinal (y conceptual) en el ambito de lo que tradicionalmente se conocia
como “gestion urbanistica” o ejecucion del planeamiento, no asi en las esferas del planeamiento o
de la disciplina o intervencion municipal en los actos de edificacion y uso del suelo que son,
claramente, supuestos y manifestaciones de las funciones publicas o competencias
administrativas.
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Por lo que atafe a la ordenacion urbanistica, el art. 4.1 LSRU establece, con gran acierto, que es
una funcidn publica no susceptible de transaccion, que define el uso del suelo y determina las
facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo, sin que ello confiera derecho a exigir
indemnizacion. Con estos elementos se eleva al rango de norma legal la reiterada jurisprudencia
sobre la indisponibilidad de la potestad de planeamiento o, dicho de otro modo, la imposibilidad
juridica de que el poder publico quede atado o vinculado a un convenio de planeamiento, sin
perjuicio de los efectos indemnizatorios que pudieran derivarse por su incumplimiento. La
prohibicion de contratar los servicios o actividades que implican ejercicio de la autoridad inherente
a los poderes publicos ha sido una constante en nuestro Derecho Publico: asi desde el art. 63 de la
Ley de Contratos del Estado de 1965 (“El Estado podra gestionar indirectamente mediante contrato
todos los servicios de su competencia... mientras no impliquen el ejercicio de poderes soberanos”)
hasta el vigente art. 284.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(“En ningun caso podran prestarse mediante concesion de servicios los que impliquen ejercicio de
la autoridad inherente a los poderes publico”). La exacerbacion de esta idea ha llevado al legislador
de Madrid a establecer la nulidad de los convenios de planeamiento (art. 245 de la Ley 9/2001, de
17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, en su redaccién introducida por la Ley 3/2007,
de 26 de julio), probablemente planteada como un mecanismo para reducir los reiterados casos de
corrupciéon urbanistica.

Esta suficientemente claro que el planeamiento urbanistico (instrumento) o, mejor aun, la
ordenacién urbanistica (materia) es el paradigma de la funcién del Poder publico. El caracter
normativo de los Planes de urbanismo hoy no es discutido por nadie. El debate de principios de los
anos 80 del siglo pasado fue arrumbado cuando la doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal
Supremo se inclind por la tesis “ordinamentalista” o por su consideracion como norma juridica al
constituir una fuente de creacion de Derecho objetivo, dado que el instrumento de planeamiento
determinaba los derechos y los deberes de los propietarios y cuantos resultaban afectados por las
disposiciones del plan, frente a la tesis tradicional del agotamiento del plan, propio de las
resoluciones administrativas y no de las normas o disposiciones. Precisamente por ello, la
produccion de normas juridicas que solo es facultad del Poder Publico no puede ser objeto de
transaccioén ni de sustitucion por la iniciativa privada o por los particulares. En consecuencia, esta
parte del urbanismo es una verdadera funcion publica en exclusiva, que solo puede ser ejercida por
los Poderes publicos y, en concreto, por el poder legislativo y por la Administracién, en el marco de



lo dispuesto en los arts. 97 y 33.2 de la Constitucion. En definitiva, en este ambito de la ordenacién
urbanistica, planeamiento urbanistico y asignacion de usos y categorias del suelo, o definicion de
derechos y obligaciones de los propietarios, a nadie le cabe la menor duda de que se trata de la
paradigmatica funcién publica, de la que estan excluidos los agentes econdmicos privados.

Otro tanto cabe decir de la disciplina urbanistica 0 medidas de intervencién de la edificacion y uso
del suelo, mecanismos de proteccion y restablecimiento de la legalidad urbanistica, y catalogo de
infracciones y sanciones (los tres Titulos en que se divide el venerable Reglamento de Disciplina
Urbanistica de 1978). Toda esta actividad que despliega la Administracion en estos campos son
manifestaciones de la “policia urbanistica” o, mejor aun, de la actividad de intervencién de la
Administracién y no se discute que su ejercicio sélo puede ser realizado por las Administraciones
que tengan atribuida esta competencia. No hemos llegado de momento a la situacion, anterior al
constitucionalismo, de la venta de oficios (TOMAS Y VALIENTE) pero si se ha avanzado un buen
trecho en la privatizacién de las funciones de apoyo y realizacion de actividades materiales en los
expedientes sancionadores y expropiatorios, “externalizandose” a través de los contratos de
servicios (arts. 17 y 308 y ss. de la Ley de Contratos del Sector Publico).

El debate o problema se situa, pues, en el ambito de lo que conocemos como gestion urbanistica o
ejecucion del planeamiento que, en nuestro marco normativo actual, se denomina “transformacion
urbanistica” (art. 7 TR 2015). Se trata de debatir si el proceso de urbanizacion debe ser una
actividad privada de los propietarios o si, por el contrario, se trata de una actividad econémica
reservada a la Administracion, a ejecutar directa o indirectamente (concesionarios, agente
urbanizador), desligada de la titularidad de los terrenos donde se desarrollara e implantara el
proceso urbanizador.

Los principios basicos sobre los que se asienta el régimen juridico actual se pueden resumir del
siguiente modo: en primer lugar, la actividad urbanistica es una actividad econémica de interés
general que afecta al derecho a la propiedad privada y a la libertad de empresa, pero la
urbanizacion es “servicio publico” cuya gestion puede reservarse la Administracion o
encomendarse a privados, pero en este caso ha de estar abierta a la competencia de terceros
(Exposicién de Motivos IV del Real Decreto legislativo 2/2008, de 20 de junio). Ademas, se atribuye
a la Administracion la direccion y el control del proceso urbanistico en sus fases de ocupacion,
urbanizacion, construccion, edificacion y utilizacion del suelo (art. 4.2.a) LSRU). Sin embargo, el
legislador estatal no entra a regular la reserva de esta actividad en manos publicas, consciente de
gue esa competencia excede con mucho de sus atribuciones en esta materia (y a pesar de ello, la
STC 143/2017, de 14 de diciembre, FJ 19 recuerda que “en relacion con la regulacion de la
ejecucion urbanistica, este Tribunal ha afirmado que el Estado carece de competencias en la
materia”, salvo que pueda esgrimir un titulo competencial especifico que se las atribuya sobre otras
materia que puedan resultar afectadas por la ordenacion (obras publicas, ciertas infraestructuras,
defensa y seguridad [STC 61/1997, FJ 27 a)], por lo que concluye con la declaracion de
inconstitucionalidad y nulidad del art. 13.1 de la Ley 8/2013 que se extiende al art. 9.1 LSRU), por
lo que sera cada Comunidad Auténoma quien establezca su propio modelo (asi, Valencia,
Extremadura y Castilla-La Mancha, que se han decantado por el modelo de reserva a favor de la
Administracién del proceso de ejecucion urbanistica).

Por el contrario, el art. 9.7 LSRU reconoce expresamente esa doble posibilidad de ejecutar o
realizar las operaciones de transformacion urbanistica: a los propietarios en los supuestos en que
la legislacion autondmica reconozca la iniciativa privada, o bien a los operadores (sean o no
propietarios) cuando el proceso se efectue mediante la iniciativa publica. Mas aun, se les reconoce
la posibilidad de que redacten, elaboren y presenten para su tramitacion los instrumentos de
ordenacion y también, obviamente, los de gestidon que precise la operacion de transformacion. De
la redaccion literal de este articulo parece derivarse la consecuencia de que los particulares no
propietarios solo podran participar en actuaciones de transformacion cuando sean promovidas por
la iniciativa publica.



Tras todo esto, la conclusion a la que se llega es que el modelo no esta cerrado, que coexisten los
dos sistemas juridicos, publico y privado, lo que tiene su fundamento y cobertura en el art. 128.2 de
la Constitucion, tanto en su faceta de “reserva de recursos y servicios esenciales” como el mismo
reconocimiento de la iniciativa publica econémica, rompiendo con el principio de subsidiariedad. Es
al legislador autondmico (reserva por ley) a quien corresponde determinar el modo en que se debe
ejecutar la ordenacién urbanistica (gestion, transformacion urbanistica) y a quien corresponde la
iniciativa asi como las concretas técnicas que habran de emplearse para su efectiva implantacion y
desarrollo. Ambos sistemas son ajustados al texto constitucional, si bien sus consecuencias son
muy diferentes en uno u otro caso.

Evidentemente, la opcion del legislador (autonémico) obedecera no sdlo a soluciones técnicas sino
que esta rotundamente empapada de presupuestos ideoldgicos o conceptuales, en funcion del
modelo econdmico del que se parta. Como muestra un botén: La Comunidad de Madrid abrogé por
Ley (art. 17.1 de la Ley 3/2007, de 26 de junio) la figura del agente urbanizador, que en realidad se
denominaba “sistema de ejecucion por adjudicatario en concurso”, donde se permitia concurrir al
proceso de urbanizacién a particulares no propietarios, con un procedimiento y obligaciones
extraido de la regulacion del Agente urbanizador; tras la supresion de la figura del agente
urbanizador, el sistema de compensacion se restringia unicamente a los propietarios,
manteniéndose la prioridad del sistema de compensacion sobre los sistemas de ejecucion publica
(cooperacién, expropiacién y ejecucion forzosa, art. 101.3 Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de
la Comunidad de Madrid). El proyecto de Ley de Urbanismo y Suelo presentado en la Asamblea de
Madrid en abril de 2017 aborda esta cuestiéon desde una perspectiva mas radicalizada: asi en el
apartado IV de la Exposicién de Motivos se declara que “la actividad de transformacién urbanistica,
esto es, la urbanizacién y edificacion en forma urbana, se aborda considerando que no responde a
la categoria juridica de funcion publica por cuanto que constituye una actividad econémica que no
implica el ejercicio o despliegue de poderes de imperio para su prestacion. No obstante, si podria
prestarse bajo una reserva de su titularidad al sector publico, esto es, bajo publificacion. (...) En
definitiva, hoy la actividad de urbanizar y edificar se ejerce en el marco del derecho de propiedad
privada (art. 33 CE) y de la libertad de empresa que en su seno se invoque (art. 38 CE), y asi se
consagra en esta Ley”. Resulta, pues, manifiesto que nos encontramos en presencia de algo mas
gue una solucion técnico-juridica para convertirse en un debate sobre la legitimacion de la
Administracién para intervenir en el proceso de urbanizacion y, por ende, en el modelo de
ejecucion del urbanismo.

*k*k

Como cualquier actividad econdmica, el proceso de urbanizacién o transformacion (produccion de
suelo urbanizado) esta incluido en el contenido del art. 49 del TFUE vy, por ello, se deben aplicar los
principios de libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios. Pero aun asi, dificil es
considerarlo como una mera y libre manifestacion de la actividad econémica, pues como ya he
sefalado mas arriba el derecho a la vivienda y el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado y mejora de la calidad de vida, impregnan de tal manera esta actividad que las
Administraciones Publicas no pueden desconocer este mandato constitucional. En otras palabras,
es practicamente imposible compaginar estos principios constitucionales con la reserva al
propietario de la iniciativa y protagonismo en la transformacion urbanistica. Si a ello se afade la
obtencion por el propietario de las plusvalias antes de iniciarse siquiera el proceso (clasificacion del
suelo, asignacion de usos, calificacion urbanistica), el resultado sera el actual: la insatisfaccion del
interés general y la ineficiencia del “mercado”, porque éste no existe realmente.

Por ello, considerar que el urbanismo, en realidad, la gestion o ejecucién urbanistica es un ejemplo
de Servicio de interés econdmico general, con obligaciones de servicio publico (justificadas por la
existencia de imperiosas necesidades o escasez de recursos), es decir, actividades privadas que
seran efectuadas libremente por los particulares, en virtud de los principios basicos de la libertad de
empresa Y libre circulacion de bienes y personas, no resuelve ni de lejos los problemas apuntados,



qgue ya no son el crecimiento, desarrollo o embellecimiento de nuestras ciudades sino que afectan a
derechos inherentes a la condicion de las personas y a la calidad de vida y nivel de confortabilidad
al que deben aspirar.

El epitome de estas reflexiones se resume en la consideracion de que el proceso de la
transformacion urbanistica desborda los limites del contenido del derecho de propiedad sin que
exista justificacion légica o racional para su reserva a los propietarios. Pero, a su vez, el problema
no puede ser resuelto Unicamente desde esta perspectiva: el propietario tiene derecho a que se le
garantice y abone un justo precio por los terrenos que realmente van a ser ocupados por las obras
de urbanizacién, los servicios urbanisticos y las dotaciones publicas. Y desde luego, el sistema
establecido en el Texto Refundido de 2015 no responde a ese concepto de indemnizacion integral,
sustitutoria del valor del bien sacrificado, pues a fuerza de retorcer las situaciones basicas del suelo
desvirtua todo el modelo. Con ello, no estoy preconizando la vuelta al “valor de mercado” o al
meétodo de comparacion como instrumentos para fijar el quantum indemnizatorio; lo que quiero
poner de manifiesto es que igual de artificial resulta la integracion de “valores expectantes”,
futuribles o mera especulacion en la fijacion del justiprecio expropiatorio, como la de ignorar o
tergiversar la situacién real en la que se encuentra el suelo objeto de la actuacién urbanistica.

Quizas la sosegada lectura de las respetables normas histéricas que han desarrollado el urbanismo
tal y como lo conocemos hoy, nos podrian ayudar a acercarnos al problema con una mente abierta,
sin condicionamientos previos y con el unico propésito de arrojar algo de luz sobre este espinoso
asunto: nihil novum sub sole.

*k*k

Sélo me resta para concluir, agradecer a los comparieros y colegas que han participado tan
brillantemente en la elaboracion de este magnifica muestra de esfuerzo y trabajo que a buen
seguro reconoceran los estudioso y operadores del urbanismo y, en especial a Enrique Sanchez
Goyanes, su deferencia y amabilidad hacia este humilde profesor.
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