UN BALANCE DEL URBANIZADOR EN LA COMUNIDAD VALENCIANA'Y SU
POSICION FRENTE A LA NUEVA DIRECTIVA EUROPEA DE CONRATACION

Elisabet Guijarro Gonzélez
Abogada. Doctora en Derecho

Este trabajo forma parte de la tesis doctoral “Bérde urbanizador en la
Comunidad Valenciana y su relacion con el empresasnstructor”, ganadora de los
Premios del CES-CV para Tesis Doctorales, Convoea?2012.

RESUMEN:

La figura del urbanizador en la Comunidad Valengignsu evolucion, se
encuentran intimamente ligadas tanto a la normatwaunitaria de contratacion, como
a la Jurisprudencia que los Tribunales Europeosrealizado al efecto. La cuestion
sobre su naturaleza juridica como contrato de pbbdica o no, las presiones surgidas
por protestas ciudadanas y el ritmo de su crectmiBamaron la atencion sobre esta
figura, lo que se tradujo en una intervencion sadirelesarrollo y aplicacion de la
misma.

Aprobada por el Parlamento Europeo, una nueva DieeEuropea en materia
de contratacién*, y en cuanto a los contratos da gie en materia de urbanismo se
realizan, interesa a este trabajo el analisis diesarrollo asi como de la Jurisprudencia
europea que se ha adoptado al respecto.

SUMMARY:

The figure of the urbanization agent in the ValanciCommunity and its
evolution are closely linked both to Community proement rules, and to the
jurisprudence that the European Courts have madbatoeffect. The question of its
legal status as a public contract or not, the pressarising from citizen protests and the
pace of growth called attention to this figure, gfhresulted in an intervention on the
development and implementation of the same.

Adopted by the European Parliament a new Europeareciive on
procurement*, and relative contracts in urban plagrare done, the interest of this
work is the analysis of development as well asEbeopean Court has been taken in
this regard.

*Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y @Geinsejo de 26 de febrero de
2014.



LS

Comité
Econémic

de la
Comunitat
N4 Valenciana

|. LA FIGURA DEL URBANIZADOR Y SU IMPACTO EN LA ECONOMA
AUTONOMICA

La Administracion Publica, como tal, tiene como fan satisfaccion de los
intereses generales de los ciudadanos. Es degqrjraipal obligacion y la razon de su
existencia, consiste en ofrecer los servicios pabligue se demandan. No obstante, el
cumplimiento de tal deber implica un fuerte desdstboecondémico del que en
numerosas ocasiones no dispone. Surge en dicho mmmena blusqueda de la
inversion privada.

La aparicion de la figura del urbanizador en la Goidad Valenciana a traves de
la aprobacién de la Ley 6/1994 Reguladora de laviletd Urbanistica (LRAU) dio
respuesta a esta necesidad, puesto que puso remdaiincapacidad gestora de la
Administracion para llevar a cabo por si mismaaletsiaciones urbanisticas, suponiendo
al mismo tiempo, una nueva vision del urbanismog@mdes consecuencias juridicas,
econémicas y socialés.

Concretamente, la innovaciéon de la LRAU radic6 ea a funcion de urbanizar
pudo ser asumida bien por la Administracién; bienlps propietarios agrupaddsjue
se colocaban en la posicion de un sujeto cuya laf@ola gestion y urbanizacién de un
ambito de actuacion; o bien por un tercero totatmeyjeno a la actuacion, lo que
amplio la posibilidad de sujetos que podian ejecutaconsecuentemente activo la
transformacion del suelo.

Surgidé asi la diferencia entre la gestion directa yndirecta. Mientras que la
primera era, y continua siendo hoy en dia, agw#lléa que la totalidad de las obras e
inversiones que comporta la actuaciéon son gestamnpdr los entes o empresas de la
Administracion; en segundo lugar, la gestion esrécth cuando la Administracion
delega la condicion de agente urbanizador mediantajudicacion, a favor de una
iniciativa empresarial seleccionada en publica cetenia, de un Programa para el
desarrollo de una Actuacién Integrada (PAI).

! Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de la Generalitat Valenciana, Reguladora de la Actividad
Urbanistica (DOGV nim. 2394, de 24 de noviembre de 1994).

? Hasta dicho momento, el desarrollo urbanistico en el territorio espafiol, bajo la vigencia de la
Ley estatal 8/1990 y su posterior Texto Refundido en el afio 1992, habia sido muy escaso, puesto que la
Administracion Publica se veia imposibilitada para hacer frente a los gastos que aquel implicaba. Es
decir, los sistemas previstos en la norma no eran capaces de asumir la transformacién urbana que el
suelo demandaba, ni por la escasez de medios de la Administracidn ni por la dificultad de convertir a los
titulares de los terrenos en agentes ejecutores de las decisiones publicas.

* Los propietarios podian asociarse en una Agrupacion de Interés Urbanistico, no siendo
necesaria la incorporacion a la misma de todos los afectados por un determinado dmbito de actuacion.

* Esta afirmacién debe entenderse en términos generales, dado que se pueden dar otras
circunstancias que quiebren con la misma. Hablamos de los contratos in house providing y las
sociedades de economia mixta. En los llamados contratos internos se excluye la aplicacion de la
normativa de contratacién europea cuando se dan dos circunstancias: que la autoridad publica ejerza
sobre la entidad contratista un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y que esta
Ultima realice la parte esencial de su actividad junto con la autoridad. Pues bien, este supuesto se
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El esquema era muy sencillo: la Administracion améda a que un sujeto,
denominado agente urbanizador, llevase a cabo Hanimacion de los terrenos, a
cambio de recibir de los propietarios afectadgsagio por la obra realizada, el cual se
podia materializar bien en metalico, bien en egpdgl agente urbanizador asumia de
este modo la iniciativa del desarrollo y la resdigdad de llevar a cabo la actuacion
urbanistica, financiando y garantizando la elaiérade las obras.

ll. EL URBANIZADOR “LLAMA LA ATENCION” DE EUROPA

Tras la aparicion de la figura del urbanizadortréasformacion del suelo en la
Comunidad Valenciana marché a pasos agigantados.

Los abrumadores efectos que conllevo la aparicedragente urbanizador fueron
rapidamente propagados, teniendo consecuencias ividesal indole. Si a nivel
econémico, la “liberalizacién” del suelo permitaa donstruccion de nuevas viviendas
activando de este modo el mercado; a nivel soldal,LRAU fue vista de un modo
negativo por parte de pequefios propietarios, eascpgrcelas de terreno ya existian
construcciones y a pesar de ello, se veian oblgyadparticipar en un programa de
actuacion integrada.

Hablamos de aquellas construcciones, edificadaawminas ocasiones en terreno
no urbanizable, carentes de la totalidad de logcses basicos como por ejemplo, un
alcantarillado. La integracion de éstas en un ardstactuacion, con el fin de dotarlas
de la totalidad de los servicios y regularizar isuasion legal no era entendido por sus
propietarios que debian hacer frente a los costestthnizacion y ceder una porcion de
su terreno al Ayuntamiento. Este malestar por pddelos propietarios, causado
principalmente por un desconocimiento del sistermanistico espafiyl se vefa
incrementado por algunas facetas de la propia LR#&tdo por ejemplo, la brevedad de
los plazos concedidos a los propietarios para osc sus derechos en la actuacion,
ademas de por algunas actuaciones municipales trfaita de un control riguroso
sobre la verdadera cuantia de los costes de uduabriz

excepciona, segun la jurisprudencia del TJCE en las sociedades de economia mixta. (Sentencias del TICE
de 10 de noviembre de 2005, Comisidn contra Austria, Asunto C-29/2004; o de 11 de enero de 2005,
Stadt Halle y RPL Lochau, Asunto C-26/2003), por lo que en el caso de que la posicién del urbanizador
fuese adquirida por una de estas sociedades de economia mixta, nos encontrariamos ante una gestion
indirecta.

> En el afio 1997, fueron sometidos a informacidon publica mas de doscientos PAls en la
Comunidad Valenciana, segin consta en el DOCV.

® Pese a lo entendido por algunos propietarios, la propiedad privada no es ilimitada, sino que se
trata, en palabras de FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Manual de Derecho Urbanistico, El Consultor, 212
Edicién, Afo 2008 (Madrid), pagina 117, de un derecho que define su extensién en funcidn de la
clasificaciéon y calificacion urbanistica de los terrenos. Por ello, la ordenacidn urbanistica no da derecho a
una indemnizacion puesto que no se trata de un recorte o privacion de algo previamente definido.
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A pesar de que estos ultimos aspectos resultanmmagos en un principio por las
autoridades locales y autonomica, el caracterticwisle la Comunidad Valenciana y el
hecho de constituir la residencia de numerososamieiios, hizo que finalmente las
peticiones sociales alcanzasen el Parlamento Eoftoplecual se manifestd acerca de
las mismas en el Informe de 5 de diciembre de 2@®8bién conocido como Informe
Fourtod con una posicién negativa hacia la LRAU; en euegoniento realizado por la
Comision Europea contra el Reino de Espafa el 2Imdezo de 2005, y en la
Resolucién del Parlamento Europeo de 13 de dicierdbr200%’. Todo ello hizo que
Europa pusiese un punto de atencion en nuestrsldegin urbanistica yendo un paso
mas y planteandose su conformidad con las Directtvamunitarias de contratacion
publica

El punto de atencion se encontraba en el processetbrcion del agente
urbanizador. A pesar de que la obra de urbanizaaosi misma considerada, tiene un
innegable caracter de obra publica, la legislasidlenciana no aplicaba las normas
nacionales ni comunitarias del procedimiento ddratacion de obra publica.

La brevedad de los plazos, la existencia de unc@aioniento simplificado”
realizado a través de una Notatfay no dirigido por la propia Administracién, o

"Numerosos eran los periddicos extranjeros que hacian mencién a la LRAU como “Land Grab”
law, haciendo referencia a la misma como “Ley del expolio urbanistico”.

® El Parlamento fue objeto de remision de numerosas peticiones (como por ejemplo la Peticion n2
609/2003, la n2 107/2004, 985/2002, 732/2003), que dieron lugar a la emision de un Informe por parte
de la Comisidn de Peticiones asi como una visita de varios miembros de la misma a la Comunidad
Valenciana en el afio 2004)

° El Informe de 5 de diciembre de 2005 fue elaborado por la eurodiputada francesa Janelly
Fourtou, basdndose en una vision totalmente desenfocada de la realidad y desconocedora del sistema
urbanistico espafiol.

1% La Resolucién del Parlamento Europeo de 13 de diciembre de 2005 (DO C 286 E de 23 de
noviembre de 2006, pag. 225), en su apartado 6 dice asi: “Con el fin de resolver los problemas que
plantea la actual legislacion en los aspectos relacionados con la proteccién de los derechos de
propiedad, que suscitan cuestiones relacionadas con los derechos humanos y los derechos
fundamentales, asi como respecto a la normativa comunitaria en materia de contratacién publica, insta
a las autoridades competentes a que tengan en cuenta las siguientes recomendaciones: (...) — la revision
en profundidad de las bases de seleccién del urbanizador, asi como del procedimiento de adjudicacién
de contratos al urbanizador seleccionado, de forma que esta funcién sea compatible con la legislacion
europea, dado que- como se desprende del procedimiento de infraccién en curso- existen serias dudas
al respecto; todo ello en aras de la transparencia del procedimiento de adjudicacién de los contratos
publicos y con el fin de garantizar la proteccion de los derechos de propiedad de los ciudadanos
europeos.”

" Articulo 48 LRAU: “Simplificacion del procedimiento a instancia de un particular.

1. Los particulares que formulen una alternativa técnica de programa y pretendan su ejecucién, podran
obviar las actuaciones reguladas en el articulo 45 dando cumplimiento a lo siguiente:

A. Depositaran una copia de la alternativa ante el Ayuntamiento, acompafiada, en su caso, de los
proyectos de planeamiento y gestidon urbanistica que la complementen.

B. Protocolizaran la alternativa y los proyectos que la acompafien mediante acta, autorizada por Notario
con competencia territorial en el municipio afectado.

C. La expondran al publico con sus propios medios, publicando anuncios en la forma exigida para los
edictos municipales por el articulo 46.3, si bien, antes de ello, deberan remitir los avisos regulados en
ese mismo precepto. Estos y aquéllos expresaran claramente: El objeto y caracteristicas esenciales de su
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incluso la posibilidad de una “adjudicacién prefies™, fueron algunos de los aspectos
de la LRAU que pusieron en evidencia que, en muchess, ésta dejaba en manos de
la iniciativa privada la funcion publica del urbsmio, con el riesgo de que el desarrollo
del suelo respondiese a la ambicion de las empnasesizadoras y no al interés
general’®

Ello, junto al fallo del Tribunal de Justicia desl&omunidades Europeas
(Luxemburgo) de 12 de julio de 2001, conocido cden@entencia de la Scdfaque
planteé la cuestién sobre la necesidad o no deaaplos principios basicos de la
contratacién publica a la normativa urbanistichicieron ineludible la necesidad de un
cambio de legislacion.

En este contexto se aprobé la Ley 16/2005, Urkiaaistalenciana (LUVY, que
derogo a la archiconocida LRAU. Esta nueva Leycdaho explica su Preambulo, nacio
“con una vocacion de respeto a los principios dedsslacion estatal, tanto en materia
de régimen del suelo y valoraciones, como en naatele contratos de las
Administraciones Publicas y del procedimiento adstiativo comun”.

Con el objetivo de cumplir las Directivas Comun#aren materia de contratacion
publica, la Ley Urbanistica Valenciana sometidigtiesna de seleccion del urbanizador
a un procedimiento en publica concurrencia, a smmaj del establecido en la
legislacién de contratos, y separoé la figura debhnizador de la del ejecutor material de
la obra de urbanizacién: el urbanizador era y sgieledo el responsable del desarrollo

iniciativa; la notaria donde estén protocolizados los documentos que la comprenden; los datos que
permitan identificar el ejemplar depositado ante el Ayuntamiento; la advertencia de que, dentro del
plazo de veinte dias contados desde la publicacion del ultimo anuncio, cualquier persona podra
comparecer en dicha notaria para obtener copia del acta a que se refiere el precedente apartado B) o
solicitar que se le exhiba la misma. Asimismo se hara constar la posibilidad de consultar en el
Ayuntamiento las actuaciones derivadas de la documentacién depositada en éste y de presentar ante él,
para su incorporacion a las mismas, tanto las alegaciones como alternativas técnicas que pretendan
competir con la expuesta al publico, asi como proposiciones juridico-econdmicas para ejecutar
cualquiera de las alternativas.”

2 Articulo 50 LRAU: “Régimen de adjudicacion preferente.

1. El régimen de adjudicacion preferente tiene por objeto fomentar la elaboracién de iniciativas de
programas por los particulares e incentivar su inmediata ejecucion. Para su aplicacion es imprescindible
gue quien lo solicite haya presentado una alternativa técnica de programa propia y original y que se
ofrezca a ejecutarla en plazo inferior a tres afos. (...)

B El interés general exige que la iniciativa del planeamiento sea de una Administracién Publica,
siendo esto compatible con no excluir a la propiedad. En todo caso, abrir la opcidon a otros sujetos
resulta contrario a los principios de concurrencia y competencia (Sentencia del TICE de 3 de mayo de
2005, Fabricom). En el caso de sujetos publicos distintos del Ayuntamiento, no existe infraccion de la
libre competencia porque en su actuacion esta implicito el interés general. (Art. 106.2 Tratado sobre el
Funcionamiento de la UE, consolidados segtin Tratado de Lisboa).

¥ Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Luxemburgo (Sala Sexta), de 12
de julio de 2001. Asunto C-399/1998. Ordine degli Architetti y otras personas v. Comunes di Milano.
Ponente: V. Skouris (Referencia Westlaw: TICE 2001\194).

> Esta misma cuestién fue planteada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana ante el Tribunal Constitucional desestimando éste ultimo la peticion por una cuestion de
forma en el Auto de 16 de julio de 2002.

16 Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana (DOGV num. 5167, de 31 de
diciembre).
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y ejecucion de la actuacion urbanistica, que emgliab redacciéon de documentos
técnicos, proposicion y gestion del proyecto deareglacion y contratacion del
empresario constructdr y el contratista de las obras es el ejecutorpdeyecto de
urbanizacioén aprobado por la Administractdn

En principio, las causas de dicha separacion $éigason en que si la ejecucion
de la obra de urbanizacion se adjudica indeperatigrte, primero se garantiza una
mayor igualdad de oportunidades respecto a las esaprque concurran para la
obtencion de este segundo contrato; y segundo, feeeo una posibilidad de
participacion a aquellas empresas que se deditamealizacion de estas obras, y que
no tienen capacidad para asumir toda la gestiépliamdo con ello la concurrencia.

La practica ha demostrado que, efectivamente eleuejon de la obra de urbanizacion
ha recaido en algunas ocasiones en empresas qeegoredios no hubiesen podido
acceder a la condicion de urbanizador. No obstahteroblema ha radicado en que la
eleccion de dichas empresas ha sido en numerogs®ioes previamente acordada con
el urbanizador, puesto que el mismo es una emprasada que no tiene obligacion de
responder a un interés general y cuyo objetiva eatisfaccion de su interés particular.

Mientras que el primero de ellos es escogido &t ae un procedimiento de libre
concurrencia, anunciado en el Diario Oficial deJi@on Europea y promovido por la

7 pese a que la LUV no enumere como funciones del urbanizador la ejecucion de la obra de
urbanizacidn, éste es responsable de la misma puesto que, ademas de garantizar su correcta realizacion
ante la Administracion, redacta el pliego que va a regir la seleccién del contratista, y contrata con el
empresario constructor su ejecucion, implicando tal acto que la materializaciéon de la obra de
urbanizacién es de su competencia. Ademas de ello, el presupuesto econdmico del contrato que
suscribe con la Administracion incorpora la realizacidn de la urbanizacién; confirmando tal situacién que
la ejecucion de las obras forman parte del objeto de ese contrato que le une a la Administracién, y que
la garantia que presta es correlativa a dicha obligacion.

¥ En relacion a la existencia de estos dos procedimientos es necesario recordar la Sentencia TJCE
de 20 de octubre de 2005, Comisidn contra Francia, Asunto C-264/03, en el que ante una situacién con
estructura juridicamente similar a la de la LUV, es decir, dos procedimientos, el primero para la seleccion
del mandatario de la Administracién, y posteriormente otro, relativo a la obra, se plante¢ si el contrato
se incluia en el dmbito de las Directivas Comunitarias.

En el supuesto planteado, el Tribunal concluye que la situacidn analizada constituye un
contrato publico de servicio, y por lo tanto, sobre el mismo era de aplicacion la Directiva Comunitaria
92/50.

No obstante, encuentro que tal pronunciamiento no es aplicable al supuesto de la LUV puesto
que se trata de situaciones de hecho diferentes. En el caso francés, el “mandatario” ejercia un servicio
de representacion, mientras que en el supuesto valenciano, la funcidn del urbanizador no es representar
a la Administracidn, sino gestionar y desarrollar el suelo.

Y la participacion de las llamadas PYMES en la contratacion publica ha sido objeto de impulso
tanto por la Directiva Comunitaria 2004/18/CE, cuyo considerando 32 declara que “con el fin de
favorecer el acceso de las pequefias y medianas empresas a los contratos publicos, conviene prever
disposiciones en materia de subcontratacion”; como por la Comisién Nacional de Competencia (CNC) en
su “Guia sobre contratacion publica y competencia”, en cuya pagina 28 dice que “la subcontratacién
puede favorecer la participacion de ciertas empresas en la contratacidon publica, en particular las PYME,
sin embargo, en ocasiones, la ejecucién del contrato por uno o varios operadores diferentes del
adjudicatario original puede dar lugar a una reducciéon de la competencia efectiva en la fase de
licitacion, y ello incluso cuando se realiza por debajo del limite establecido en la LCSP”.
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Administracién, el segundo es seleccionado mediamte concurs o subasta,
promovido por el propio urbanizador.

En mi opinién, el modelo no es adecuado. La sefaraealizada quiso dar la impresion
de romper con la normativa anterior y realizar atgevo, diferente, adecuado tanto a la
normativa de contratacion estatal como a las DuastComunitarias; pero en lugar de ello,
mantuvo los fundamentos y principios establecidoslee LRAU, acarreando con ello sus
mismos problemas, y sumo algunos a los ya existEntEl resumen es claro: permanece la
base de la anterior ley urbanistica pero se compliprocedimientd?

Esto mismo debi6é entender la Comision Europea,tpugse el 12 de octubre de 2006
dirigié al Reino de Espafia un dictamen, complemiantaotro anterior referido a la LRAY)
en el qgue manifestaba que la adjudicacion de los lBén arreglo a la LUV constituia una
infraccion de la Directiva 2004/18 y de ciertosnpipios generales del Derecho Comunitario
derivados del Tratado de la CE.

Pese al citado dictamen, la LUV se mantuvo en éumitos, y por ello la Comision
Europea decidio interponer un recurso por incumplimo ante el Tribunal de Justicia, con el
fin de que éste declarase que la adjudicacion sld’Ads, con arreglo a la LUV infringia la
Directiva Comunitaria relativa al contrato de obiagho recurso se interpuso por demanda de
9 de julio de 2008, dando lugar al Asunto C-306/08.

El contexto existente en Europa apuntaba a queriburial iba a considerar que el
procedimiento de seleccién del urbanizador infanigi normativa europea, concretamente la
vigente en dicho momento, Directiva 2004/18/CE reawordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obrasuininistro y de servicios. No obstante, pese
a todo ello, la Sentencia de 26 de mayo de 2011lregmvio este asunto, evitd entrar en la
cuestién principal y declaré6 que no habia quedaddaguo que la relacion que une a la

° Dado que el proyecto de urbanizacion esta ya definido, en la seleccion del empresario
constructor las ofertas presentadas por los licitadores se centraran en el precio, los plazos, las garantias
de ejecucidn, y quizas en algunas mejoras

' la LUV apenas dedica un par de articulos — articulo 120 y 160 — a la figura del empresario
constructor, dejando sin resolver su estatuto juridico, del que apenas indica que le unira una relacién de
naturaleza privada al urbanizador.

2 PUCHALT RUIZ, M, “La gestidon directa de las actuaciones integradas en la Ley urbanistica
valenciana bajo el prisma de la legislacion estatal comunitaria”, en RDUMA num. 236, septiembre 2007;
pag. 40, subraya que parte del rechazo a la LUV tiene su origen en el “extravagante” proceso de
formacion de la misma: “la extravagante tramitacion parlamentaria del proyecto de Ley que fue
altamente desfigurado por la presentacion de enmiendas por el mismo grupo politico que sustenta al
Ejecutivo valenciano -algo verdaderamente insélito en la practica parlamentaria- rehuyendo los cauces
de participacién ciudadana y los controles de ajuste a la legalidad que proporciona el Consell Juridic
Consultiu de la Comunitat Valenciana, ante el temor de un eventual incumplimiento de la normativa
comunitaria en materia de contratacién publica; la ausencia de una técnica normativa rigurosa que
conecte armodnicamente con los sistemas ordinamentales supraautondmicos; las disonancias internas
entre algunos de los preceptos de la propia Ley, y, lo que es peor, la falta de encaje y vision de conjunto
de todo el paquete normativo que, en materia urbanistica, ha emanado el legislador autonémico
valenciano.”

> Con anterioridad al dictamen complementario, la Comisidn habia redactado otro dictamen,
esta vez el 15 de diciembre de 2005, en el que exigia al Reino de Espafia la adopcion de las medidas
necesarias para garantizar que la LRAU cumpliese lo dispuesto en la Directiva 93/37.
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Administracion con el urbanizador en la legisladidbanistica valenciana sea la de un contrato
de obras publicas.

Es decir, pese a los cambios introducidos, la @resbntinda vigente: ¢la relacion entre
la Administraciéon y el urbanizadose puede identificar con el contrato de obras y
consecuentemente debe cumplir la normativa eurgpe®cional de contratacion
publica?

Con el fin de responder a dicha cuestion, y a mpdotual, son varias las
opciones. En primer lugar, la de su considerac@macun contrato de concesion de
obra publica. No obstante, falta un presupuestbd&n este tipo de contratos: que la
obra urbanizada pudiese ser objeto de explotatabrepmo establecié el Dictamen del
Consejo de Estado en su informe al Anteproyectétadeey de Concesion de Obras
Publicas del afio 2003

Una segunda posibilidad es definir tal relacion cam contrato de gestion de
servicio publico. Es decir, la Administracion engentda al urbanizador la gestion de
un servicio de su competencia, manteniendo laatitldd del servicio y disponiendo por
ello de facultades respecto al mismo

No obstante, pese a la apertura que el concepteedécio publico ha ido
sufriendo en los ultimos afios, falla la naturaldebhcontrato: el objeto principal de la
funcién urbanizadora es la ejecucion de las obiéddigas y esta labor, como tal, no
constituye un servicio publico. Es decir, estamute ain contrato de resultado, por lo
gue su objeto no puede ser identificado con etdefrato de gestion de servicio, puesto
gue este ultimo es un contrato de actividad. Aderaasla gestion y ejecucion del
planeamiento, tampoco concurren dos elementosdsasidnherentes a todo servicio

** La Sentencia de 26 de mayo de 2011, que sera analizada posteriormente, desecha la idea de
identificar la relacion Administracion-urbanizador con el contrato de obras publicas, sin entrar a
calificarla juridicamente:

“95 Sobre este particular, y por lo que respecta a la naturaleza de las actividades a cargo del
urbanizador, es preciso sefialar que, pese a los elementos de andlisis proporcionados por el Reino de
Espafia, la Comision no intenté apoyar sus propias alegaciones ni refutar las del Estado miembro
demandado mediante un examen profundo de dichos elementos.

96 No se ha demostrado en absoluto que las obras de conexion e integracion de los terrenos con
las redes de infraestructuras, energia, comunicaciones y servicios publicos existentes constituyan el
objeto principal del contrato celebrado entre la entidad territorial y el urbanizador en el marco de un PAI
en gestion indirecta. La ejecucion del PAI por el urbanizador comprende, como resulta concretamente de
los apartados 21 y 23 de la presente sentencia, actividades que no pueden calificarse de «obras» en el
sentido de las Directivas invocadas por la Comision en su escrito de demanda.”

* El Dictamen del Consejo de Estado de 5 de diciembre de 2001, en las observaciones generales
al Anteproyecto “considera impertinente la inclusion de una prevision como la del articulo 12.1, que
permite la posibilidad de que puedan ser objeto de la concesién de obras publicas la construccién y
mantenimiento de una obra "no susceptible de explotacidon econémica", pues ello, ademas de constituir
en realidad un contrato administrativo de obra (construccién de la obra) y otro de asistencia técnica o
de servicios (mantenimiento de la obra), desvirtta injustificadamente la verdadera esencia y naturaleza
de la concesién de obra publicas, corolario de una arraigada tradicidn juridica que la configura como
instrumento al servicio de la accion administrativa y que ahora se pueden menoscabar.”
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publico, como son la continuidad y la regularidaBor otro lado, el contrato de gestion
de servicio publico esta dirigido a la colectividatientras que en la obra de
urbanizacién la receptora es la Administracién RablPor ultimo, el articulo 275 del
TRLCSP incluye, en el objeto de este contrato, a todosérsicios de competencia
de la Administracién siempre que sean susceptitdesxplotacion por particulares; y
este requisito tampoco se da en el supuesto dgVa inotivos por los cuales tampoco
se puede identificar la relacién entre el urbarezagdla Administracion con el contrato
de gestidn de servicio publico.

El modelo escogido por la LUV, vigente en la actlead, la define como un
contrato administrativo especial, en los términstal@ecidos por la legislacion estatal
reguladora de la contratacion publica

En relacion a tal declaracion, es evidente el hatghgue nos hallamos ante un
contrato administrativo porque uno de los sujetos participa es la Administracion
Pudblica, y porgue existe una vinculacion directa ebinterés publico, puesto que el
objeto del mismo es el desarrollo urbanistico deles No obstante, tal definicion es
insuficiente, y por ello es necesario un estudie gos aclare el encaje que la figura del
urbanizador tiene dentro de las Directivas Comuaga

El punto de partida es el concepto de contrato iguibfjue la normativa
comunitaria, en vigor en el momento de la aprobadla LUV, recogia.

En este aspecto, y segun la Directiva 2004/18/CHo ltuya vigencia fue
sancionada la LUV, los contratos publicos se defim®mo contratos onerosos,
celebrados por escrito entre uno o varios operadmendmicos y uno o varios poderes
adjudicadores, y cuyo objeto es la ejecucion dalel suministro de productos o la
prestacion de servicios (Art. 1). Por tanto, laswistancias que deben concurrir en el
mismo para ser considerado contrato publico sosidagentes:

® GARRIDO FALLA, F. “Concepto de servicio publico en Derecho Espafiol” en Revista de
Administracion Publica n? 135, afio 1994, Pag. 21; define el servicio publico como aquél “servicio técnico
prestado al publico de una manera regular y constante mediante una organizacion de medios
personales y materiales cuya titularidad pertenece a una Administraciéon publica y bajo un régimen
juridico especial.”

" Articulo 75 del TRLCSP: Ambito del contrato (de gestion de servicios publicos). 1. La
Administracion podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia,
siempre que sean susceptibles de explotacién por particulares. En ningln caso podran prestarse por
gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos.

%% La calificacién de “contrato administrativo especial”, se recoge tanto en el Predmbulo de la Ley
Urbanistica Valenciana, que ademas hace referencia al articulo 7.1 del RD Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, como en el modelo de Bases Generales anexas al Reglamento de Ordenacién y Gestidn Territorial
y Urbanistica.

El articulo 7.1 del TRLCAP, actualmente derogado, establecia el régimen juridico aplicable a los
contratos administrativos, disponiendo en su inciso final que los contratos administrativos especiales,
definidos en su articulo 5 como contratos de las Administraciones Publicas que diferentes a los tipicos,
tenian naturaleza administrativa por estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion
contratante, se regirian por sus propias normas con caracter preferente.

Actualmente, la regulacion del contrato administrativo especial se encuentra en el articulo 19
del TRLCSP que mantiene el mismo régimen juridico que el antiguo TRLCAP.
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* Que tenga por objeto bien la ejecucion, bien cdauente el proyecto y la
ejecucion de obras relativas a una de las actleglanencionadas en el anexo
1 o de una obra, bien la realizacién, por cualguiedio, de una obra que
responda a las necesidades especificadas por & pdpidicador (una obra es
el resultado de un conjunto de obras de constmcoide ingenieria civil
destinado a cumplir por si mismo una funcién ecaoam técnica).

* Que tenga caracter oneroso

* Que se celebre entre un contratista y un podedaddor

“La definicion que da el legislador comunitariorrodora la importancia que revisten

estos requisitos, habida cuenta de la finalidathd@rectiva. De ello resulta que tales

requisitos deben desempefiar un papel preponderaatelo se trata de apreciar si se
esta en presencia de un contrato publico de obras €entido de la Directiva” (STJCE

12 de julio 2001, Scala).

En principio y en relacion al cumplimiento de takndiciones, el esquema de la
relacion agente urbanizador (operador econdmico)ayAdministracion (poder
adjudicador), encaja en el supuesto de hecho estdblen la norma; no obstante, ante
las cuestiones dilucidas en la practica en relaal@oncepto de contrato publico es la
Jurisprudencia Comunitaria, la encargada de pumtwaticho concepto y despejar
dudas al respecto.

lll. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

Definido el concepto de contrato publico de obeggls la normativa comunitaria
de contratacion vigente en el momento de aprobaigdla LUV, es necesario perfilar
dicha nocion, de conformidad con la interpretacydie el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) ha realizado al respecto.

Dado que la regulacion comunitaria es limitadaalycomo se ha pronunciado
dicho TribunaF? en las situaciones en las que se plantea la egiate no del contrato
en el sentido de la Directiva, la apreciacion derbquisitos mencionados en ésta debe
realizarse de manera que se garantice que la iefickc dicha norma no quede
menoscabada, sobre todo cuando dichas situacioessnpen particularidades debidas a
las disposiciones del Derecho nacional que le pboadbles’

*® Anexo |: Actividades de construccién e ingenieria civil, correspondientes a la division 45 de la
Nomenclatura de Actividades Econémicas de las Comunidades Europeas

%0 Apartado 55 de la STICE de 12 de mayo de 2001, de la Scala.

3! yvéase BANO LEON, J.M2: “La influencia del Derecho Comunitario en la interpretacion de la Ley
de Contatos”, RAP n? 151, enero-abril 2000, pags. 11 a 36, y la referencia que realiza a la Sentencia del
TJCE de 20 de septiembre de 1988, Asunto 31/87, Beentjes. Dicha Sentencia, en su apartado 39 dice asi:
“A este respecto, debe recordarse en primer lugar que, como ya declaré el Tribunal de Justicia en la
sentencia de 10 de abril de 1984 (Von Colson y Kamann, 14/83, Rec. 1984, p. 1891), la obligacion de los
Estados miembros, derivada de una Directiva, de alcanzar el resultado previsto por ésta, asi como su
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Ademas de la archiconocida Sentencia de la Saateri@rmente comentada, que
comenzo a tambalear los cimientos de la figuraidenizador, existen otras Sentencias
comunitarias que abordan la cuestion de la nazaale los contratos de obra que se
realizan en materia urbanistica, siendo interessmtestudio con el fin de lograr una
vision general sobre la misma, asi como sobre slueaon.

En relacion al objeto del contrato

En este aspecto, la Jurisprudencia se ha encargadperfilar el concepto,
definiendo cuando un contrato debe calificarse cdmobra en aquellos casos en que
Su objeto no ha estado plenamente identificadcetsapuesto de hecho recogido en la
norma.

Es el caso de la cuestion que nos afecta. Es dgider la ejecucion de la obra de
urbanizacién encaja perfectamente en el conceptobde publica que la Directiva
2004/18 contemplaba cuando fue aprobada la LUVcdBsidera la existencia de un
contrato publico de obras cuando sus caractedstioacionales sean aptas para
satisfacer las exigencias de urbanizacion que vas alla de la simple vivienda
habitual; y cuando la Administracion competentegéerel control de las mismas
mediante un titulo juridico que le asegure su diisfpor todos los usuarios de la zona.
(Sentencia Scala 12 de julio 2001)

La cuestion se centra en el resto de funcionelusbanizador asume, como por
ejemplo, la redaccion del instrumento de planeamiem su caso, o la redaccion y
ejecucion de un proyecto de reparcelacion, ensel da ser éste también neces¥rio

En este aspecto, resulta de interés la SentendiaTrleunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 18 de enero de 2@fiig en relacion a un convenio realizado entre
el Ayuntamiento de Roannér@ancia) y una sociedad mercantil de capital mpdea la
creacion de un centro de ocio, afirmoé que la rétaerra en realidad un contrato publico
de obras, pese a las afirmaciones en contra rdatzaor el Ayuntamiento franceés, que

deber con arreglo al articulo 5 del Tratado de adoptar todas las medidas generales o particulares
necesarias para asegurar el cumplimiento de esta obligacién, se imponen a todas las autoridades de los
Estados miembros incluidas, en el ambito de su competencia, las autoridades judiciales. De ello se
deriva que al aplicar el Derecho nacional, y en particular las disposiciones de una ley nacional dictada
precisamente para dar ejecucidon a una Directiva, el érgano jurisdiccional nacional esta obligado a
interpretar su Derecho nacional a la luz del texto y de la finalidad de la Directiva para lograr el resultado
previsto en el apartado 3 del articulo 189 del Tratado.”

*? Las funciones gue pueden ser asumidas por el urbanizador, ademas de la relativa a la obra de
urbanizacién, fueron utilizadas por el legislador valenciano para justificar la no identificacién de la
relacion urbanizador-Administracion con el contrato publico de obras, evitando de este modo la
aplicacién de la normativa de contratacion publica.

%3 Sentencia del TICE de 18 de enero de 2007, asunto C 220/05. Auroux y Commune de Roanne
contra SEDL. En esta sentencia se discutio sobre el convenio del Ayuntamiento de Roanne (Francia) con
una sociedad mercantil de capital mixto para la creacién de un centro de ocio en tramos sucesivos. El
Tribunal, priorizando la finalidad de la actuacién, considerd que la prestacion principal del contrato se
constituia por la ejecucion de unas obras, siendo el resto de actividades “adicionales”.
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habia argumentado — entre otras cosas - que d@¢balgela relacion no se identificaba
con dicho contrato puesto que era mucho mas amplio:

“Es cierto que, ademas de la ejecucion de obrasprelenio confia a la SEDL
tareas adicionales que, como se sefala en algerlas dbservaciones presentadas, son
constitutivas de prestaciones de servicios. Sinaegay en contra de lo que afirma el
municipio de Roanne, de la simple inclusion encglvenio de elementos que van mas
alla de la mera ejecucién de obras no se derivatalueonvenio quede excluido del
ambito de aplicacion de la Directivd”.

La conclusion que alcanza el Tribunal fue la sdngirevista para los contratos
mixtos en el antiguo TRLCAP Es decir, aunque a nivel europeo no se regulguea
de los contratos mixtos, la consecuencia practieasg alcanza es la misma: en caso de
existir prestaciones de dos o mas tipos de costraifiblicos, la prestacion principal
decidira la calificacion del contrato y el régimgnidico aplicable al mismo (Art. 25
TRLCSP).

Por lo tanto, a nivel comunitario, seria de apli@ae! sistema de absorcién, en el
cual, la regulacién a tener en cuenta es la detolpjrincipal del contraty.Se trata por
tanto, de un concepto funcional, que atiende alltado de la actuacién. Si el producto
final es una obra de urbanizacion, ésta encaja @neepto de obra publica, y por ello,
el contrato debe ser calificado como tal.

No obstante, este concepto funcional fue critica&uo las conclusiones del
Abogado General, Sr. MengoZZen el asunto C-451/08, Miiller, el cual demandé la
existencia de un “vinculo directo” que determindaeaplicacion de la normativa
comunitaria. En relacion a este vinculo, el citddmgado General considerd que son
tres los supuestos que indican su existencia: cudamdAdministracién obtiene la
propiedad del bien que se va a realizar o dicha bigpone una ventaja econdémica
directa para ella; cuando la Administracion utilieaursos publicos para la realizacion

** En el mismo sentido, la STJCE de 11 de mayo de 2006, C-340/04; asi como en sentido contrario,
es decir excluyendo la aplicacién de las Directivas Comunitarias al aplicar la teoria de la absorcién y
considerar la ejecucién de obras publicas como la prestacién accesoria, la STICE de 19 de abril de 1994,
asunto C-331/1992

* Como posteriormente se analizarad en el estudio de la normativa nacional de contratacién, el
TRLCSP prevé la absorcion en la fase de adjudicacion de los contratos.

*® En relacién a la definicién del objeto principal del contrato, la Sentencia del TICE de 18 de
enero de 2007, C-220/05, al igual que la Sentencia del TICE de 21 de febrero 2008, asunto C-412/04,
indican que el objeto principal de un contrato debera ser determinado en funcién de un examen
objetivo del conjunto de dicho contrato; mientras que el articulo 12 del TRLCSP aludia a la prestacion
que tenga mas importancia desde el punto de vista econémico.

%7 Sin tratar de sacar del contexto sus argumentos, el Abogado General Sr. Mengozzi llegé a
declarar que una lectura exclusivamente funcional de la Directiva podria llevar a considerar que todo
aumento de valor de un bien inmueble, derivado de una actividad de los poderes publicos, deberia estar
sujeto a la misma. Obviamente, tal expresion es una llamada de atencién al Tribunal con el fin de que
éste no se extralimitase en sus funciones, dado que en el caso enjuiciado no habia “obra”, y se trataba
de una cuestion prejudicial.
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de los trabajos y/o obras; y por ultimo, cuandesabbras son el resultado de una
iniciativa de la propia Administraciéon Publi¢a.

Este planteamiento fue acogido por el Tribunal Bdea de decidir su fallo, que,
en aplicacion del articulo 1, apartado 2, letrado)a Directiva 2004/18, relativo a que
los contratos de obras deben tener por objetcal&zaeion de una obra que responda a
las necesidades especificadas por el poder adflaticdeclaré que es necesario para la
existencia de este tipo de contratos que haya daind adopcion de medidas tendentes
a definir las caracteristicas de la obras, o al apean ejercicio de influencia
determinante en su proyecto por parte de la Adinauign*

Por tanto, parece darse un cambio en la concegtiahsta de la nocion de
contrato de obras, puesto que ademas de la exsstdecuna obra final se van a
considerar otros criterios, como la existencia demninada posicion (necesidades
especificas), por parte de la Administracion (eie @sinto debe tenerse que el TICE
estaba condicionado por el supuesto de hecho).

En el sistema urbanistico valenciano a través dmr®mas de Actuacion
Integradas la ejecucion de la obra es, sin dudardatacion principal tanto a nivel
econdémico como en cuanto al conjunto de actividagesengloban las funciones del
urbanizador, puesto que constituye el fin de tadagso de desarrollo urbanistico, en el
gue se reflejan las decisiones adoptadas a niyabdeamiento y de gestion.

Como expres6 Parejo AlfonSbnos encontramos ante una actividad compleja
cuyo objeto no consiste pura y simplemente en izbharun determinado espacio
territorial. Pese a ello, aunque la actividad searda, la finalidad es la ejecucion de
una obra publica.

Es decir, lo que debemos tener en cuenta es elohéehque, por muchas
prestaciones que el urbanizador asuma, la prestacidcipal siempre es la ejecucion
de la obra de urbanizacion. Ello se justifica nlo i el hecho de que tal prestacion sea
la mas elevada econémicamente, sino también erlagobra de urbanizacion es el

%, Apartados 55 a 60 de la Sentencia de 25 de marzo de 2010, Mdiller.

» Apartados 66 a 69 de Sentencia Miiller, de 25 de marzo de 2010:

“66 Pues bien, en la tercera modalidad enunciada en el articulo 1, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2004/18, se establece que los contratos publicos de obras tienen por objeto la realizacion de
una «obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador».

67 Para que se pueda admitir que el poder adjudicador ha especificado sus necesidades en el
sentido de dicha disposicidn, es preciso que este ultimo haya adoptado medidas tendentes a definir las
caracteristicas de la obra o, cuando menos, a ejercer una influencia determinante en su proyecto.

68 El mero hecho de que un poder publico, en el ejercicio de sus competencias en materia de
normativa urbanistica, estudie algunos planes de construccion que le hayan sido presentados o adopte
una decision en el ejercicio de competencias en esta materia no cumple con la exigencia relativa a las
«necesidades especificadas por el poder adjudicador», en el sentido de dicha disposicion.”

0 PAREJO ALFONSO, L.: “La cuestion de la constitucionalidad de la figura urbanistica del
urbanizador en su concreta version original, la de la legislacion valenciana”. Documentacion
Administrativa, Edit. INAP; afio 2002; nimero 261 — 262; pag. 77. “Se esta no ante el fendmeno simple
de la Administracién “yendo al mercado” para obtener lo que ella normalmente no tiene medios para
hacer (la obra publica), sino mas propiamente ante una compleja actividad (aunque incluya la
realizacién de la obra urbanizadora) comprensiva desde luego del ejercicio de autoridad.”
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elemento necesario en la transformacion del silelanica funcién del urbanizador que
siempre es necesaria en todo Programa de Actubtggrada es la relativa a la obra de
urbanizacién. Ademas, sobre el proyecto de lasspbdeaa Administracion tiene una
influencia directa en el mismo puesto que su valdirds la que marca la tipologia de
desarrollo y ademas, es ella quien decide cuanda sellevar a cabo el desarrollo del
suelo.

Caracter oneroso del contrato

La segunda de las exigencias requeridas por la atwancomunitaria para
identificar la existencia de un contrato de obn#slipas es su caracter onerdso.

De conformidad con ello, el caracter oneroso dabtrao implica que el
contratista que haya celebrado un contrato puldeobras reciba mediante el mismo
una contraprestacidh

En el supuesto que nos ocupa, la contraprestaciérrecibe el urbanizador a
cambio de la transformacion del suelo, es asumiddgs propietarios. Es decir, son
éstos los que hacen frente a los costes de urlg@rnizg los que abonan su precio al
urbanizador, no por tanto la propia Administraco@mtratante de las obras, lo que, en
principio, podria suscitar alguna duda.

Tras una evolucién interpretativa del TICHa conclusion a la que se ha
llegado, en relacion al caracter oneroso del ctmtras que en el tema de la
contraprestacion lo importante no es la forma dgEno la existencia de beneficios
reciprocos para las partes. En este aspecto, &, eiCas Sentencias de 18 de enero de
2007, asunto Auroux C-220, apartados 45 y 57,ey2% de marzo de 2010, Asunto
Muller, asunto C-451, considero la existencia detreprestacion y por ende, de
onerosidad en el contrato, cuando se dispone qumaddr adjudicador asumira la
propiedad de las obras objeto del contrato, y ebtratista, un beneficio en
contrapartida. “De cuanto precede resulta que eteto de «contrato publico de
obras», en el sentido del articulo 1, apartadeta b) de la Directiva 2004/18, requiere
gue las obras objeto del contrato se ejecuten eefio® econdmico directo del poder

*' El tema del carécter oneroso del contrato nos plantea la causa de su inclusion como una de las
condiciones que deben concurrir para considerar que nos hallamos ante un contrato publico de obras.
De la interpretacidn realizada al respecto por la Jurisprudencia del TICE entiendo que la exigencia de
qgue la relacion sea onerosa se justifica en el fin de excluir del ambito de la Directiva a aquellas
actuaciones que se realizan a titulo gratuito. Dicho lo cual, el cardcter oneroso del contrato debiera
entenderse siempre y cuando el contratista recibiese una retribuciéon, con independencia del sujeto que
la abone. Esta interpretacion se confirma con el contrato de concesidon de obra publica, en el que por
ley, la retribucidn que recibe el contratista proviene de la explotacion de la obra realizada.

2 yiéase en este sentido las Sentencias de 25 de marzo de 2010, Helmut Miller C-451/08,
apartado 48; Sentencia de 18 de enero de 2007, Auroux y otros, C-220/05, apartado 45 y Sentencia 12
de julio de 2001, Scala, C-399/98, apartado 77)

* posteriormente sera analizada dicha evolucién interpretativa en el apartado siguiente.
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adjudicador sin que, no obstante, sea preciso gywdstacion revista la forma de
adquisicion de un objeto material o fisi¢d”.

En nuestro caso, el poder adjudicador (AdminisbracPublica), recibe la
urbanizacién ejecutada, asi como el suelo destirmdintaciones y a Patrimonio
Municipal, lo que implica necesariamente un beiefgara la Administracion por
cuanto:

- La propia Directiva Comunitaria 2004/18/CE astbntempld, puesto que en
su articulo 1.3 consider6 la concesion de obraigailsbmo un contrato; y ello significa
gue la entendio onerosa. La contraprestacion quiberda Administracion tanto en la
concesion como en el supuesto del urbanizador eéstaa: unas obras ejecutadas. La
especialidad del contrato de concesién de obrakécpébreside en la forma en la que el
concesionario obtiene el beneficio; por lo queasho de que la Administracién reciba
un beneficio parece incuestionable.

- En segundo lugar, cuando es la propia Adminiginraquien ejecuta las obras
de urbanizacién por gestion directa no existe diigana de que nos hallamos ante un
contrato de obras y de que existe una reciprocidtahto en la gestion directa como en
la indirecta, la Administracion y el urbanizadociben, objetivamente hablando, la
misma contraprestacion.

Esta es la interpretacion que el TJUE realiz6 derdpia LUV en la Sentencia
de 26 de mayo de 2011, asunto C-306/08 en la qyeoseincié del siguiente modo:
“Por lo que respecta al caracter oneroso de ladadjcion y aprobacion de los PAI, la
Comisién observa que la LRAU y la LUV aplican urginden en el que existe un
contrato bilateral entre el urbanizador y el ayménto en virtud del cual la
contraprestacion para éste esta en relacion dicectda ejecucion de las obras publicas
y la prestacion de determinados servicios coneXos”.

En mi opinién, a nivel comunitario, el caracter m® de un contrato debe
entenderse en un sentido abierto, tal como lo mesiderado la Jurisprudencia del

* Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de 25 de marzo 2010, Asunto C-
451/08:
“(48) El caracter oneroso del contrato implica que el poder adjudicador que haya celebrado un contrato
publico de obras reciba mediante el mismo una prestacién a cambio de una contraprestacién. Esta
prestacién consiste en la realizacién de las obras que la entidad adjudicadora prevé obtener (véanse las
sentencias de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architetti y otros, C-399/98, Rec. p. |-5409, apartado 77,
y de 18 de enero de 2007, Auroux y otros, C-220/05, Rec. p. | - 385, apartado 45). (49) Tanto por su
naturaleza como por la estructura y los objetivos de la Directiva 2004/18, dicha prestacién debe
conllevar un beneficio econémico directo para el poder adjudicador. (50) Este beneficio econdmico esta
claramente acreditado cuando se dispone que el poder adjudicador asumira la propiedad de las obras
objeto del contrato.”

| pronunciamiento del TICE de considerar la existencia del caracter oneroso del contrato se
opone a las alegaciones realizadas por el Abogado General, que niega tal caracter porque considera que
para tener caracter oneroso, la Administracion Publica tendria que hacer uso de sus propios fondos,
directa o indirectamente; que el urbanizador no tiene derecho a explotar las obras; por ultimo, en el
caso de que los propietarios optasen por retribuir en especie al urbanizador, este hecho no se podria
considerar explotacién de las obras publicas porque, tras la cesién obligatoria que tuviera que realizarse,
los mismos pasarian a propiedad del urbanizador.
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TJCE, abarcando la existencia de cualquier tipacaldraprestacion o ventaja; puesto
gue la finalidad de las Directivas Comunitariag@sar privilegios entre contratistas, la
discriminacion, promover la libre competencia; y pio, la relacion del urbanizador

con el poder adjudicador-administracién debe séfozala como oneros&.

Una interpretacion en sentido contrario atentasigra las propias Directivas. Si,
tal como se ha comentado anteriormente, la apiéniadel caracter oneroso del
contrato debe realizarse de manera que garantieBckcia de la Directiva. Entender
gue un simple contrato publico de obras de urbaiiimaentra dentro del ambito del
Ordenamiento Comunitario y la relacion del urbatiirgpoder adjudicador no, atenta
directamente contra dicha posicion jurisprudengigdmbién contra la finalidad de la
Directiva. En este mismo sentido lo entiende Gimé&m®diu que considera que la
contraprestacion que recibe el urbanizador se le&feobr decision publica del poder
adjudicador. El urbanizador es elegido en un pdesseleccion por la Administracion
— poder adjudicador -, y recibe de los propietargbspago de unas cuotas de
urbanizacién a las que se encuentran obligado@pecucion de una actividad publica
como es el planeamientoPor ello, el hecho de que los propietarios realigepago
directamente al urbanizador no debe hacernos olgda dicha deuda tiene su origen
en una actuaciéon administrativa, como &sécision de adjudicar el Programa, la cual
permite al urbanizador ser retribuido a través aleaprobacion de las cargas y cuotas de
urbanizacior® Es mas, es la Administracion quien debe aprobges$éion y el cobro de
las cuotas de urbanizacion; y en el caso de un gompguien actuara contra el
propietario, por lo que se confirma la contrapr&éta indirecta. Si el urbanizador no
recibe el pago de los propietarios, y por dicho iveotlebe paralizar las obras de

® Esta interpretacion ha sido la mantenida por el TIUE desde entonces, y ejemplo de ello se
encuentra en la Sentencia de dicho Tribunal de 11 de julio de 2013 (Asunto C-576/10) que dice asi: “En
el escrito de demanda, reiterando el mismo reproche, la Comisidon hace referencia a la Sentencia de 25
de marzo de 2010, Helmut Miiller, en la que el Tribunal precisoé el concepto de contrato oneroso”.

YGIMENO FELIU, J. M2 : “Actividad Urbanistica y contratos publicos: la légica de la publicidad y
concurrencia en las infraestructuras publicas”. Revista Aragonesa de Administracion Publica nam. IX,
2007 pag. 165: “Pues bien, esa onerosidad se manifiesta en el dato de que la Administracidon urbanistica
puede comprometer, al aprobarse un Programa, el gasto publico necesario para financiar determinadas
infraestructuras de apoyo a la Actuacion que considere de interés general prioritario. En caso de que la
Administracién no hiciera uso de la prevision anterior el caracter oneroso de este contrato ha de
provenir de la decisién de adjudicacién del Programa por parte del Ayuntamiento, ya que la ejecucion
de las Actuaciones Integrada es siempre publica y la Administracién decide si la gestién de dichas
actuaciones es directa o indirecta. Dicha decision (...) permite que el urbanizador sea retribuido a través
de la aprobacion de las cargas y cuotas de urbanizacidon que han de ser pagadas por los propietarios.”

*8 ESCRIVA CHORDA, R.: “La figura del urbanizador”. Cuadernos de Urbanismo. Editorial
Montecorvo, 2003, pag. 58 comenta que en el supuesto espafiol, la retribucion del urbanizador se hace
con fondos de derecho publico aportados por un propietario “que ha adquirido previamente una deuda
con la Administracion, desde el momento en que ésta ha aprobado la programacidon del ambito de
territorio donde se halla encuadrada su propiedad.”
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urbanizacién, el perjudicado finalmente es el pafudicador; por lo que es clara la
contraprestacion que recibe la Administracion ee easd”

Para concluir, si el fin de las Directivas Comumats es lograr la igualdad, una
libre circulacion, la concurrencia y la no discm@acion en la contratacion, entiendo por
ello que el caracter oneroso del contrato existendo el contratista recibe una
contraprestacion cuyo origen sea la suscripciénrdeontrato, y el cumplimiento de su
objeto. Es decir, el caracter oneroso del contdafme responder a una interpretacion
abierta del concept8

Sujetos

De lo dicho hasta ahora, la relacion entre la Adstiacion y el urbanizador
regulada en la LUV coincidiria con el contrato deras regulado en la Directiva
2004/18/CE, en el gue se exigi0d para su existangtase celebrase entre un contratista
y un poder adjudicador.

En relacion a este requisito, la identidad detssjes plena: por un lado la
Administracion y por otro un contratista, que cadec con el urbanizador de la
normativa urbanistica valenciana. La Administradrirblica contrata voluntariamente,
eligiendo al contratista libremente, aunque sometdunas reglas; mientras que la
cualidad de urbanizador puede recaer en todas desonmas, naturales o juridicas,
espafiolas o extranjeras, que tengan plena capabedaldrar, sean o0 no propietarias de
terrenos afectados y reunan las condiciones deerstitv econdmica y financiera,
técnica y profesional exigibles en cada caso.

* Este es uno de los argumentos esgrimidos por la Comisién Europea en el asunto C-306/08
(LUV), para confirmar la onerosidad del contrato entre la Administracidn y el urbanizador regulado por
la LUV. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 26 de mayo de 2011, Comisidn contra Reino de
Espafia, dice asi:

“72 Segun la Comision, el caracter oneroso del contrato se expresa en la decision de la Administracion
de aprobar el PAIl y de seleccionar al urbanizador, asi como en el ejercicio de sus prerrogativas publicas
para garantizar el respeto de las disposiciones del PAl aprobado.

73 La Comisidén afade que, cuando la Administracion decide gestionar directamente el PAI, debe realizar
ella misma los proyectos y desembolsar las cantidades necesarias para las obras. En este caso, incurre
en unos gastos que repercute después sobre los propietarios, de forma que cuando opta por la gestion
indirecta la Administracion no desembolsa nada, pero tampoco percibe nada. Llega a la conclusién de
que, cuando opta por la gestion indirecta, la Administracion deja de ingresar completamente ciertas
cantidades, sin que el hecho de que no corra ya con determinados gastos atenue en absoluto esta
afirmacién.”

No obstante, tal posicidn se apoya en los argumentos utilizados por el TICE en la Sentencia de la Scala,
cuyo supuesto de hecho trataba un supuesto diferente al que nos ocupa al no tratarse de un contrato.

> STICE 18 de enero de 2007, asunto C-220/05 y conclusiones del Abogado General Sra. Juliane
Kokott en el mismo asunto: “De acuerdo con los objetivos perseguidos por la Directiva 93/37, a saber,
abrir los mercados para los contratos publicos de obras y contribuir a la realizacién de la libertad de
establecimiento y de la libre prestacién de servicios en este sector, el concepto de onerosidad debe
interpretarse ampliamente. Este concepto abarca no sélo las contraprestaciones monetarias, sino
también todo tipo de obligacién asumida por el poder adjudicador como contrapartida a la ejecucion de
las obras, como, por ejemplo, el compromiso de aportar determinadas cantidades para la financiacion
del proyecto o para la cobertura de posibles riesgos en su ejecucion.”



Comité
Econémic

de la
Comunitat
N4 Valenciana

Es decir, los términos contratista y urbanizad®oragistan a nuestro sistema,
puesto que la Directiva Comunitaria Unicamente is¥guque en ellos se dé una
obligacion de presentar garantias suficienteslamd@ministracion.

Ademas, este supuesto estaria legitimado por eddderComunitario, ya que la
Directiva 2004/18 no exigia que la persona quebcalen contrato con una entidad
adjudicadora sea capaz de realizar la prestacr@etdmente con sus propios medios.
En este sentido se ha pronunciado el Tribunal déciau de Luxemburgo en varias
ocasiones, como en la Sentencia de 25 de marzq a8dl6to C-451/08, apartados 59 a
63, en los que se declara que carece de relevaneial adjudicatario ejecute las obras
con medios propios o recurriendo a subcontratistasistituyendo su obligacion
ejecutar directa o indirectamente de las dhras

Lo expuesto hasta ahora, indica que existe una jimssprudencial a nivel europeo que si
bien, se ha mantenido en términos generales, tantiaéevolucionado y requiere de una
normativa paralela que la corrobore.

Por ello, se ha hecho necesaria la redaccion deusa directiva comunitaria en
materia de contratacién publica, que se adaptes adevas situaciones y modifique en
algunos casos sus valorés.

*! sentencia TICE de 25 de marzo 2010, Asunto C-451/08, Miiller:

“59 Mediante sus cuestiones tercera y cuarta, que procede examinar conjuntamente, el drgano
jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el concepto de «contrato publico de obras», en el
sentido del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, exige que el adjudicatario asuma,
directa o indirectamente, la obligacién de realizar las obras objeto del contrato y que se trate de una
obligacién exigible judicialmente.

60 Como se ha recordado en los apartados 45 y 47 de la presente sentencia, el articulo 1, apartado 2,
letra a), de la Directiva 2004/18 define los contratos publicos como contratos onerosos. Este concepto
descansa en la idea de que el adjudicatario se compromete a realizar la prestaciéon objeto del contrato a
cambio de una contrapartida. Al celebrar un contrato publico de obras, el adjudicatario se obliga, pues,
a ejecutar, o hacer ejecutar, las obras que constituyen su objeto.

61 Carece de relevancia que el adjudicatario ejecute las obras con medios propios o recurriendo a
subcontratistas (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Ordine degli Architetti y otros,
apartado 90, y Auroux y otros, apartado 44).

62 Al ser las obligaciones dimanantes del contrato juridicamente vinculantes, su ejecucion debe ser
exigible judicialmente. En ausencia de normativa propia del Derecho de la Unidén, y de conformidad con
el principio de autonomia procedimental, se dejan al Derecho interno las modalidades de ejecucidn de
dichas obligaciones.

63 En consecuencia, procede responder a las cuestiones tercera y cuarta que el concepto de «contrato
publico de obras», en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, requiere que
el adjudicatario asuma, directa o indirectamente, la obligacidn de realizar las obras objeto del contrato y
gue se trate de una obligacion exigible judicialmente de conformidad con las modalidades previstas por
el Derecho interno.”

Enel propio texto propuesto por la Comision para la nueva Directiva se recoge especificamente
lo siguiente: La jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha sido objeto de
interpretaciones divergente por los distintos Estados miembros e incluso los distintos poderes
adjudicadores. Por tanto, hace falta aclarar en qué casos los contratos celebrados entre los poderes
adjudicadores no estdn sujetos a la aplicacidn de las normas de contratacidon publica. Esta aclaracién
debe guiarse por los principios establecidos en la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia.
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IV. NUEVA DIRECTIVA EUROPEA DE CONTRATACION.

El cambio de circunstancias, y la evolucion deledeo comunitario han
requerido la aprobacion de una nueva directiva atema de contratacion publica. De
este modo, en el afio 2011 se redacto la propuediarekctiva del Parlamento Europeo
relativa a la contratacion publica (COM/2011/08%&alf 2011/0438 (COD), con un
plazo de trasposicion previsto para el 30 de jdei@014.

Tras un largo proceso de elaboracid®l 15 de enero de 2014 el Parlamento
Europeo aprobé la nueva Directiva que, veinte diespués de su publicacion en el
DOUE, entra en vigor y deroga la hasta ahora vegBitectiva 2004/18/CE.

La nueva norma tiene por objeto, al igual que tasréores, facilitar el acceso al
mercado al mayor numero de operadores econdmiocosbstante, el camino recorrido
hasta este momento ha llevado a que algunos cascegdn mas perfilados y se amplie
su ambito de regulacién. En este sentido, por dgnspen un principio la normativa
europea de contratacion fijaba su punto de atenerdrel proceso de seleccién del
contratista, ésta avanza poco a poco, y ya no szagen los umbrales del
procedimiento de adjudicacién sino que los sob@&pas

A modo de apunte, pues no se trata en este traleajealizar un analisis de la
nueva Directiva de contratacion, entre las noveslade la nueva legislacion
comunitaria pueden destacarse la relativa a lésrics de adjudicacion del contrato, o
la aplicacion de restricciones en el ambito de Ubcentratacion. En cuanto a los
criterios de adjudicacion, si hasta ahora éstosdsknian bien por la oferta
econémicamente mas ventajosa o0 bien, solamentelpprecio mas bajo, la nueva
Directiva prioriza el primero de ambos, lo que péemue la adjudicacion del contrato

> | procedimiento de elaboracion de la nueva Directiva ha requerido, a grandes rasgos: de un
periodo de Consulta Publica, que en el caso de la Directiva de Contratacion se llevd a cabo en el afio
2010, constando de dos fases, la primera para el publico en general y la segunda, mas técnica, para
empresas, poderes y entidades adjudicadoras. Tras este periodo de Consultas, se adoptd la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la modernizacidn de la contratacion publica.
El 20 de diciembre de 2012, la Comisién Europea adoptd la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la contratacion publica (COM (2011) 896 final) y la remitio al
Parlamento. Le prosiguieron los Informes de los Parlamentos Nacionales, del Comité Econdmico y Social
Europeo de 26 de abril de 2012, del Comité de Regiones de 9 de octubre de 2012 (DOUE 18.12.2012
C391/49), del Consejo de la Unién Europea y de la Comisién de Mercado Interior y Proteccion del
Consumidor, asi como opiniones de diferentes érganos. Finalmente, el Parlamento Europeo, aprobé la
nueva Directiva de Contratacidn el 15 de enero de 2014.

>* VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA. “Proyecto de Directiva de Concesiones”. Actualidad Juridica
Uria Menéndez (32-2012), pagina 63: El Derecho comunitario ya no solo se centra en los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos, sino que trasciende ese momento de la vida contractual,
adentrandose en la ejecucién del contrato. Esta senda, que se inicié con la Directiva 2000/35/CE, que ya
contenia previsiones relativas a la obligacion de pago de los poderes publicos, resulta ya plenamente
confirmada al socaire de la defensa de las libertades y principios comunitarios. Ademas, sobre el
proyecto de las obras, la Administracién tiene una influencia directa en el mismo puesto que su
voluntad es la que marca la tipologia de desarrollo y ademds, es ella quien decide cuando se va a llevar a
cabo el desarrollo del suelo.
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se efectue a favor de la “mejor” oferta en tod@ssentidos, es decir, no sélo en cuanto
al precio se refiere, sino también respecto a otaspectos cualitativos,
medioambientales y/o sociale€n cuanto a la subcontratacion, se sujeta al
subcontratista al cumplimiento de determinadasgabiones, y lo mas llamativo es la
posibilidad que otorga la norma de que el podendicidor transfiera directamente al
subcontratista las cantidades que se le adeudeiogeervicios prestados, suministros
entregados u obras realizadas para el operadodomicm al que se haya adjudicado el
contrato publico (contratista principal). En esssa;, tal como expuso el dictamen
emitido por el Comité de Regiones, “el subconttatigue realice un encargo contra
pago para el poder adjudicador se convierte autcamdénte en contratista”. Por
ultimo, debe hacerse una mencién al nuevo régineetasl concesiones de servicios
publicos, el cual ha sido tramitado de forma cotgum la Directiva de Contratacion
Publica. Respecto a las mismas, éstas deberamarapist la nueva normativa europea
cuando superen determinadas condicioties.

No obstante, dejando a un lado estos apuntes ateleas novedades de la nueva
Directiva de Contrataciéon, interesa a este tralaaalizar cOmo esta norma puede
afectar a la relacion entre el urbanizador y la Aidstracion:

. En primer lugar, la referencia expresa que la niBwectiva realiza respecto a
los “contratos mixtos”. La anterior legislacion aasmitaria no hacia una especifica
mencion a los mismos, aunque si aplicaba el sistdéenabsorcion por el cual la
regulacion a tener en cuenta era la del objetocipah del contrato. La nueva
regulacion, dispone que las normas aplicables esa® de contratos mixtos deben
determinarse en funcion del objeto principal dehtcto cuando las distintas
prestaciones que lo constituyen no sean objetiveemseparables. Para concretar el
modo en el que los poderes adjudicadores debenrdeses si las distintas prestaciones
son separables 0 no se acude a la jurisprudenti@ridenal de Justicia de la Unién
Europea, segun la cual, la determinacion debezezak en cada caso concreto,
apoyandose en pruebas objetivas capaces de jadéfic establecer la necesidad de un
anico contrato, teniendo en cuenta que los motouses justifiquen el contrato mixto
podrén ser tanto de caracter técnico como econdthico

“Cuando el poder adjudicador opte por incluir otetsmentos en la contratacion,
independientemente de su valor y del régimen goidil que en otro caso estarian
sujetos los elementos afadidos, el principio furefdal debe ser que cuando el
contrato haya de adjudicarse con arreglo a lo dspuen la presente Directiva, si se

> En relacién al tema de la nueva Directiva relativa a las Concesiones de servicios publicos, ver
LAZO VICTORIA: “El futuro del mercado concesional en Europa”, Revista CEFLEGAL, CEF num. 154
(noviembre 2013, Pags. 137-174); VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA. “Proyecto de Directiva...” Op. Cit.;
SOSA WAGNER. “Nueva Directiva sobre las concesiones de servicios (I) y (I1)” en el blog de Tejedor
Bielsa, 20 de abril de 2012 y 8 de mayo de 2012. www.administracionpublica.com.

*® Un ejemplo de dichas Sentencias serian la STICE de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04 y
STJCE de 19 de abril de 1994, asunto C-331/1992.
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adjudica como tal, entonces la presente Directelaedseguir aplicandose al contrato
mixto en su totalidad”.

Es decir, la relacion entre el urbanizador y la Audstracion, por la cual el
primero de ambos, ademas de la prestacion relatigaobra de urbanizacion, realiza
otras prestaciones de gestion y/o redaccion dendenios, encaja en la especifica
regulacion relativa a la contratacion mixta, quenleeva Directiva de contratacion
realiza.

. En segundo lugar, el concepto de contrato: la nuRvectiva mantiene la
definicion del contrato publico, identificAndolorcaquel contrato oneroso, celebrado
por escrito entre uno 0 varios operadores econ@micouno 0 varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion despleasuministro de productos o la
prestacion de servicios. Es decir, se mantiena@llicacién de contrato que establecia
la Directiva 2004/18/CE, y por tanto todo lo diglespecto al encaje de la relacion de la
Administracion con el urbanizador puede ser exteafm

Llama la atencion en este aspecto, la definiciGnlgunueva Directiva establece acerca
de la “contratacion”, concepto que anteriormenteers definido. En este sentido, la
nueva norma dice asi: “se entenderd por contrataiéadquisicibon mediante un
contrato publico, de obras, suministros o servicp® uno o0 varios poderes
adjudicadores a los operadores econdmicos elegumiodichos poderes adjudicadores,
con independencia de que las obras, los suminigirdes serviciosestén 0 no
destinados a un fin pablico”.

En todo contrato publico, bien regulado en la nérmaacomunitaria, bien en la
normativa nacional, el fin publico es inherenteahtrato, forma parte de su esencia,
por lo que entiendo que la nueva definicibon es pacertada. Ademas, si la
“contratacion” se realiza mediante un contrato abltal como se especifica, y éste ya
de por si implica un interés general, no va a pedéstir tal “contratacién” sin fin
publico. Por otra parte, tal como expuso el Cord#éRegiones en su dictamen a la
propuesta de la Directivéa adquisicion de obras, bienes o servicios que/auo a ser
utilizados con fines publicos no debe incluirse lanDirectiva sobre contratacion
publica.

. En tercer y ultimo lugar, la nueva Directiva, alad que la anterior, define el
concurso de proyectosomo el procedimiento que permite al poder adjdioc
adquirir planes o proyectos, principalmente en&osbitos de la ordenacion territorial,
el urbanismo, la arquitectura y la ingenieria oteltamiento de datos; dichos planes o
proyectos serdn seleccionados por un juradda diferencia que existe entre la
Directiva 2004/18 y la nueva Directiva de Contraiacse deduce del Preambulo de
esta Ultima, en el que se menciona la posibilidadedtipular en el concurso de
proyectos, que los ulteriores contratos de servipera la ejecucion de dicha ingenieria
financiera se adjudiquen al ganador o a uno dgdoasadores del concurso de proyectos



mediante un procedimiento negociado sin publicack®a como fuere, entiendo que es
clara la voluntad de incluir en el ambito de ladotiva Comunitaria de Contratacion
Publica los complejos contratos realizados en naaterbanistica, y por tanto, el
planteamiento de la Ley Urbanistica Valenciana tyjaia de evitar la aplicacion de la
normativa comunitaria de contratacion, es erréneo.

En conclusién, pese a que la nueva Directiva detr@@ion Publica de la Unién
Europea plantea muchas cuestiones y aporta nudeas, i€stas no afectan a priori a la
vigente legislacion valenciana sobre urbanismoyéd parece mantenerse en el limbo, a
la espera de una nueva regulacion que si bien cairen mucha premura, la situacion
econdémica y la ignorancia por parte del Tribunalldsticia de la Unién Europea se
encargaron de apaciguarla. Por tanto, deberan ses t¢os condicionantes que
finalmente den el empujon para que la nueva legi@lavalenciana finalmente vea la
luz.
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