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La actividad privada

en el Urbanismo

Antonio Lépez Abarca

Secretario Habilitacion Nacional, Tecnico urbanista

La experiencia del urbanismo vivido en Espana en los anos de fuerte crecimiento economico,
al amparo de la Ley del Suelo de 1956 y aun, de la actual, ha dejado un mal sabor de boca no
solo entre los especialistas, sino tambien en el ciudadano que ha visto como un crecimiento en
tropel de las urbanizaciones de segunda residencia y turisticas ha deteriorado muy gravemente
el medio ambiente, sin haber producido simultaneamente una mejor calidad de vida.

ras una fuerte recesion eco-
nomica en gue las aguas
del expansionismo urbani-
zador se remansaron, han sido las
Administraciones Publicas, las que
recogieron velas procurando poner
orden en ese caos urbanistico'.
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De |la experiencia acumulada se
deduce muy claramente, la impoten-
cia de los entes locales para armo-
nizar el crecimiento demandado con
la necesaria planificacion (supera-
dos claramente en sus medios), in-
suficiencia que se hace palmaria en
|05 pequenos municipios, incapaces
de sostener la fuerte carga econo-
mica gue les procura la conserva-
cion y mantenimiento de sus nucle-
0s urbanos, cuanto mas, de las
nuevas urbanizaciones, general-
mente mas costosas y conflictivas,

De agui, gue como regla gene-
ral, se ha de propender en este
campo en dos direcciones, una
muy socarrida en la doctrina pero

(1) Leyes de Disciplina Urbanistica,
Urbanizaciones liegales, Directiva CEE de
Medio Ambienta
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sin plasmacion real como es el apo-
yo técnico y economico a los pe-
QUENos municipios, y la otra que mi-
raria hacia una participacion mayor
de los particulares en la tarea urpa-
nizadora, no solo a nivel de planea-
miento, sino de ejecucion y poste-
ror mantenimiento y conservacion.,

Por ello, creemos gue se ha de
Investigar mas en el campo de la
participacion y corresponsabilidad
de los particulares en el campo del
urbanismo. El urbanismo es una
funcion publica, pero los entes pu-
blicos, solos, no pueden dar res-
puesta a las necesidades de los
nuevos nucleos creados

Es en el equilibrio de estas dos
posturas donde probablemente se
encuentran nuevas entidades ad
hoc (administracion-particulares)
para dar cumplida respuesta a
esas necesidades.

Colaboracién de los
particulares con la
administracion

Fue el modelo surgido en la Re-
volucion Francesa el que dio lugar

a la aparicion de dos ordenamien-
tos juridicos distintos, el basado en
el individuo vy el administrativo.

El Derecho administrativo que
surge de |la Revolucion Francesa lo
hace, no obstante, pensando en &l
individuo como fin del derecho, an-
tes gue en el Estado.

Con posterioridad, la concep-
cion nstitucionalista del Derecho
va a producir la confusion de lo pu-
blico y lo privado, dado que el ob-
jetivo no va a ser la proteccion del
individuo frente a la Administra-
clion, sine |la procura del interes ge-
neral, para lo cual, se va a atribuir
a la propiedad una funcion social.

Del estado gendarme que pro-
piciaba un estado abstencionista,
se ha pasado al modelo de estado
intervencionista, que interviene en
la actividad como un particular
mas. La Administracion se ha ex-
pandido para el logro de fines ca-
da vez mas diversos, Este expan-
sionismo ha dado origen al
nacimiento de correlativas transfor-
maciones en su seno, tanto en las
tecnicas de actuacion como en la




organizacion interna y, aun mas, de
admision de los particulares como
autenticos colaboradores en el lo-
gro de ese interés general que
constituye su fin.

Precisamente, este es el estu-
dio que nos interesa, aquel en el
que los particulares son llamados
por la Administracion para colabo-
rar en el logro del interés general,
fin ultimo perseguido por la Admi-
nistracion en un Estado Social y
Democratico de Cerecho, como
propugna el articulo 1 de la Consti-
tucion.

Concepto

Las formas de colaboracion de
los particulares con la Administra-
cion son diversas, admitiendose
por la Doctrina™ una concepcion
amplia gue incluiria el contrato ad-
ministrativo, el concierto, los funcio-
narios, las subvenciones, la orde-
nacion economica, etc. En ella se
incluirian supuestos heterogéneos
de participacion, gue irian desde |a
actividad del propio funcionario
gue integra sus organos come acti-
vidad de la propia Administracion,
hasta aquel tipo de actividades
que, siendo en principio privadas,
coinciden con las publicas.

La concepcion gue aqul intere-
sa es |la defendida por Lliset™ y an-
tes por Ballbe® como ‘colabora-
cion por via de penetracion’ vy
dentro de ella, la del "vicario” defi-
nido por Lliset como "aquellos su-
|letos privados no pertenecientes a
un ente publico a los que, en virtud
de una norma legal, se les confiere

(2) Martin Mateo, R. Manual de derecho aa-
ministrativo. Maarid 1970, pag. 430

(3) Lilset Borell, F- La activioad urbanistica
oe los particulares, De Montecorvo. 1975.
oag, 41

(4) Balibe, M - Derecho Administrativo, NEJ,
lomo 1% FPag. 75

el derecho o se les impone la obli-
gacion de realizar una actividad,
que el ordenamiento |uridico decla-
ra CoOmo propia y asumida como
propia por la Administracion a tra-
ves de diferentes formas juridicas
de habilitacion que garantizan el
cumplimiento de los fines publicos,
sin gue dichos particulares queden
absorbidos por |la organizacion ad-
ministrativa .

Fundamento

El fundamento de la colabora-
cion de los particulares con la Ad-
ministracion se ha buscado por los
autores a traves de lineas de tra-
bajo distintas, justificandose en ra-
Zones economicas, de eficacia,
tecnico administrativas, etc. Enten-
demos que el auténtico fundamen-
l0 de esta llamada a la colabora-
cion radica, primero en razones gde
eficacia y, segundo, de politica de-
mocratica. La Administracion solo
se justifica en cuanto procuradora
del interes general, para lo cual en
un Estado intervencionista se re-
quiere: Mayor eficacia y agilidad
en la consecucion de sus fines, vy
mayor claridad y transparencia en
su actividad. Requisitos ambos im-
prescindibles de una Administra-
cion moderna gue, conservando
su iImperium, admite en la conse-
cucion de sus fines a los particula-
res, interesandolos en su activi-
dad, como forma descentralizada
v democratica de su actuacion™.

Naturaleza Juridica

Para Lliset"” los sujetos activos
de las funciones vicarias son per-
sonas privadas gue no pertenecen

(&5) Negrin, J F- Lintervention des persones
morales dans |' activite administrative. Parls
1971. Pag. 20,

(6) Liiset Borell, F- Ob, Cit. Fag. 51 ss.

El urbanismo se
concibe dentro del
sistema
constitucional
espanol como una
funcion publica,
cuya competencia
corresponde a la

Administracion

a la Administracion Fuplica. En es-
ta primera definicion habria gue in-
cluir, por un lado, a las persocnas Ju-
ridicas de base privada que tienen
la finalidad de defensa de intere-
ses privados, profesionales, fun-
diarios o economicos, ya que a tra-
ves de ellas los que estan
actuando son los particulares gue
las integran. De otro lado, exclu-
sion de las personas |uridicas pri-
vadas pertenecientes a la Adminis-
tracion Publica, puesto que en este
caso guien actua es la propia Ad-
ministracion.

La dificultad estriba, como se-
fiala este autor, en determinar cuan-
do estamos ante una personifica-
cion publica y cuando privada. Para
ello, se propugna el emplec del cri-
terio material en la clasificacion de
este tipo de organizaciones perso-
nificadas, antes gue aqguél gue
atiende al aspecto formal como ca-
racterizador de la personificacion.

Efl urbanismo como
funcion pablica

Hasta la llegada de la Ley del
Suelo de 1956 no habia existido el
urbanismo como clencia, con el
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sentido gue hoy tiene de norma-
cion, encauzamiento y control de
las ciudades. Hasta ese momento,
la propiedad entendida al maodo
historico tradicional del derecho ro-
mano, como “el seficrio mas gene-
ral en acto o en potencia sobre la
cosa’'”, venia siendo sostenida en
base a lo dispuesto en los arts. 348
y 350 del Codigo Civil, que en sus-
tancia configura al titular del domi-
nio, como dueno y senor del suelo
v del vuelo, pudiendo realizar to-
das las obras gue le convenga, a
salvo de los reglamentos de policia
y servidumbres. Es decir, se conci-
be la materia en los terminos del
art. 348, como “la posibilidad de
gozar y disponer de la cosa sin
mas limitaciones que |las establecl-
das en las leyes’.

Y a estas |imitaciones se contra-
lan las tecnicas urbanisticas exis-

(7) Bonfante, Carso de Diritto romano. Milan
1925 Pag. 28
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tentes, alineaciones, ordenanzas
de caonstruccion y policia urbana,
servidumbres, etc.. En palabras de
los profesores Enterria y Pargjo®,
‘la actuacion puplica aparece co-
Mo un simple sistema de encauza-
miento externo de unas facultades
privadas, que son las sustantivas y
que arrancan y se desarrollan a
partir del derecho de propiedad”
Este esquema es el gue vino a
arrumbar la Ley del Suelo de 1956
produciendo un cambio radical en
esta concepcion. El urbanismo va
g pasar a ser una competencia es-
tatal, en el sentido de funcion cuya
realizacion corresponde al Esta-
do™. La justificacion coherente con
el fin perseguido por esta discipli-
na se va a situar en palabras de los
profesores citados en que, “la loca-

(8) Lecciones de Derecha Urbanistico, De
Civitas. 1878, Pag. 114

f9) Entrena Cuesta, H.- La competencia admy
nistrativa en materia de urbanismo. Rev. Jca

De Cataluna n®4. 1963 Pag. 1025

lizacion de una ciudad, su configu-
racion concreta, su magnitud, su
disposicion, su funcionamiento vy
suU orden, no son ni pueden ser en
nuestra caompleja civilizacion ne-
chos privados, son mas bien he-
chos colectivos, primarios, gue in-
teresan a la colectivigad entera en
Con ello aparece lo
que se ha dado en llamar el dere-
cho del ciudadano a la ciudad, gue
implica el correlative deber ge 108
poderes publicos de procurar sa-
tisfacer ese derecho que cabe ca-
lificar de primario.

cuanto tal

Hoy, la cobertura juridica de es-
ta competencia hay que situarla en
el art. 47 de |la Constitucion gue le-
gitima la actuacion de los pooeres
publicos ordenada a hacer efectivo
el derecho de todos los ciudadanos
a “una vivienda digna y adecuada”
"regulando la utilizacion del suelo
de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacion”. En
el Derecho urbanistico vigente en la
actualidad, tras la Sentencia ael Tri-
bunal Constitucional de 20 de mar-
Z0 de 1997, este principio basico
se expresa en los arts. 1 al 3 gel
Texto Refundido de abril de 1976,
La competencia publica expresa-
mente reconocida en el art. 3 ha de
interpretarse en relacion con lo dis-
puesto en el art. 47 de la Constitu-
cion, y de contormidad con los prin-
cipios del 53.3 de este mismo texto,
al establecer: "el reconocimiento, el
respeto v la proteccion de los prin-
cipios reconocides en el capitulo
tercero, informara la legislacion po-
sitiva, la practica judicial y la actua-
cion de los poderes publicos”

El urbanismo se concibe dentro
del sistema constitucional espanol
como una funcion publica, cuya
competencia corresponde a la Ad-
ministracion. La Ley del Suelo ha
necho posible una mas amplia co-
laboracion de |os particulares en el




ejercicio de las tareas urbanisticas,
pero actuando una funcion publi-
ca, CUya competencia correspon-
de a la Administracion.

El principio de
subsidiariedad

Este principio tiene su origen
en el Derecho Eclesiastico'” y den-
tro del Derecho administrativo su
formulacion mas adecuada la ha
tenido en el campo economico, a
través de los Planes de Desarrollo,
cuyo alcance y contenido ha sido
estudiado por algunos autores'
suponiendo que la Administracion
Publica, titular de un tipo compe-
tencial en una materia determina-
da, decae en sus facultades para
actuar esa competencia de una
forma reglada, dejando la iniciativa
al sector privado y actuando sclo
en tanto ese sector no llega a cu-
brir los objetivos previstos.

tn el campo del Derecho urba-
nistico, es la Ley del Suelo de 1956
guien lo introduce en varios de sus
preceplos, art. 4, 40, 118 y 125,
Asi, el art. 4 disponia: "La gestion
publica suscitara en la medida mas
amplia posible, la iniciativa privada
v la sustituira, cuando esta no al-
canzare a cumplir los objetivos ne-
cesarios con las compensaciones
gue la Ley establece”.

En la Ley del Suelo, Texto Refun-
dido de 1976, vigente en este punto,
este principio se mantiene y se am-
plia al establecer su art. 4.2 Inciso
2= "En la formulacion, tramitacian y
gestion del planeamiento urbanisti-
co, los arganos competentes debe-

(10) Moncada Lorenzo, RGLJ. N2 212 1961
Fag. 179 El Principio de Subsidiariedad v !
regimen juridico administrativo,

(11) Fernandez Farreres, G - En torno al pro-
cearmiento Qe credcion de empresas Nnacio-
nales. Especial referencia al principio de sub-
sidianecad, RPA. N2 80, 1876

ran asegurar la mayor participacion
de los Interesados y, en particular,
los derechos de iniciativa e informa-
cion por parte de la Corporaciones
Asociaciones y particulares”,

Nasarre'' distingue entre |la ac-
tividad de los particulares como
colaboradora de la Administracion
en la redaccion vy ejecucion de los
planes, o sustituyendola en ambas
funciones, en la que se estima se
cumple el principio de subsidiarie-
dad, y aqguella actividad particular
Inspiradora, redactora y ejecutora
de sus propios planes, en la que se
estima no se cumple tal principio al
no producirse la accion de la Ad-
ministracion subsiguiente a la falta
de iniciativa privada.

Nosotros estimamos una
cosa es |la realidad practica del ur-

que

(12) Nasarre Alastruey, R.- Las urbanizacio-

—~ b o - rids ™ . PP T |
nes particulares. 1972. Pag. 30 y 31

banismo y ofra sus planteamientos
teoricos; teoria y practica que en es-
le campo mas que en ningun otro,
dada su complejidad, desgraciada-
mente andan disociadas. Es asi
gue el principio de subsidiariedad
se sigue cumpliendo, aungue la Ad-
ministracion solo en contadas oca-
siones toma iniciativas detectando
campos inéditos a la actividad pri-
vada, porque en todo caso, la acti-
vidad que actuan los particulares es
puplica, y ha de ser controlada y
juzgada por la Administracion.

Son fundamentos suficientes
de esta afirmacion, los contenidos
en los arts, 119.2 3 de la Ley del
Suelo de 1976, v 159 v 160 del Re-
glamento de Gestion Urbanistica,
respecto ae la eleccion del sistema
de actuacion, de cuyo examen se
deduce claramente gque la actua-
cion privada (compensacion) goza
de preferencia sobre la mixta (coo-
peracion), y ambas sobre |a publi-
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La aplicacion del
principio de
subsidiariedad no
supone una
renuncia absoluta
de la potestad
ptblica en _favor de
la privada

ca (expropiacion). Esto es asi, al
haberse derogado el art, 148 del
Texto Refundido de 1992 que otor-
gaba a la Administracion la deci-
sion sobre el sistema a seguir.

No obstante, siguiendo a los
profesores Enterria y Parejo'™, "pa-
ra la correcta comprension del al-
cance de este principio general y
de su proyeccion en la regulacion
de los sistemas de actuacion, han
de tenerse en cuenta, sin embargo,
las siguientes puntualizaciones: La
subsidiariedad de la gestion publi-
ca prescrita en el art. 4.2 L5. 1976
vigente no es absoluta, conforme
al cual la iniciativa privada ha de
ser suscitada en la medida mas
amplia posible. Pero esta misma
formulacién deja abierta la pueria
al juego directo de la gestion publi-
ca, cuando el interés publico urba-
nistico excluya la iniciativa privada.

En todo caso, la subsidiariedad
se predica unicamente de la ges-
tion, por lo que no afecta en modo
alguno a las potestades administra-
tivas en el orden de la ejecucion del
planeamiento (art. 3.3 LS. 1976).

Debiendo quedar claro, gue la
aplicacion del principio de subsi-
diariedad no supcne una renuncia
absoluta de la potestad publica en

(13)Garcia de Enterria - Pargjo Alfenso.- Ob.
Cit. Fag. 525

82

favor de la privada, quedando
siempre la Administracion actuante
obligada a intervenir en garantia
del interés general urbanistico.

Vicariedad y
participacion en el
urbanismo

Por vicariedad y participacion
hay que entender dos conceptos
que engloban sendos conjuntos de
técnicas, en virtud de las cuales se
produce la participacion de l0s
particulares en la actividad admi-
nistrativa.

El titulo legal que ampara den-
tro del campo del urbanismo am-
bos conceptos, se contiene en €l
art. 4.2 Inciso 2 LS. 1976 (vigente),
al establecer: "En la formulacion,
tramitacion y gestion del planea-
miento urbanistico, los organos
competentes deberan asegurar la
mayor participacion de los intere-
sados y en particular los derechos
de iniciativa e informacion por par-
te de las Corporaciones, Asocia-
ciones y particulares’,

Ambas, vicariedad y participa-
cion, tienen en comun la entrada
de los particulares en la Adminis-
tracion Publica, interviniendo en |a
actividad administrativa para la
consecucion de fines publicos. Las
notas que las diferencian se mani-
fiestan tanto en la actividad realiza-
da, como en el fin perseguido y su
fundamento. Asi, en tanto que en la
vicariedad el particular actua, co-
mo interesado en una actividad ad-
ministrativa que ha sido descentra-
lizada con la finalidad de una mejor
satisfaccion de las necesidades
publicas, y su fundamento radica
en la insuficiencia de la propia Ad-
ministracion para la actuacion di-
recta de determinadas competen-
cias, en la participacion, el
particular actua como ciudadano
que colabora con la Administracion

en la consecucion de fines publi-
cos, preocupado por satisfacer el
interés general. Su finalidad no es
conseguir una mayor eficacia en el
cumplimiento de los fines por la
Administracion, sine la Introduc-
cion de un principio democratico
en su actuacion, y su fundamento
esta en la necesidad de hacer gue
la actuacion administrativa este
abierta y sea cosa de |la colectivi-
dad.

Por la doctrina especializada'™
se ha distinguido entre “participa-
cion Uti Cives vy Uti Gestor', como
dos grandes apartados en gue se
vienen a englobar todas las mani-
festaciones privadas en el urbanis-
mo, desde la mas elemental parti-
cipacion en la elaboracion del
Plan, hasta la iniciativa de gestion y
gjecucion del mismo.

Manifestaciones de
la actividad privada
en el urbanismo

El urbanismo se concibe como
un proceso continuo dentro del cual
cabe distinguir una serie de fases
dependientes entre si, hasta la ma-
terializacion de la obra urbanizado-
ra y su consolidacion como ciudad.

El profesor Entrena Cuesta’™
distingue, como momentos en el
proceso urbanistico, los siguientes:
elaboracion del Plan, aprobacion,
revision y modificacion, la ejecu-
cion y la fiscalizacion.

El contenido de la manifesta-
cion de la actividad de los particu-
lares en este proceso, por tanto, va
a girar en torno a estos granaes
apartados, que dada la extension
de su comentario, excede la finali-
dad de este articulo. B

(14) Garcia de Enterria - Parejo Alfonso. Ob.
Cit Pag. 136-141,

(15) Entrena Cuesta, R. Ob. Cit. Pag. 1029.




